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A. Problemstellung und Zielsetzung der Arbeit

,In unserer kreditbasierenden Geldwirtschaft bt die Schul-
dendeckungsféahigkeit eines Unternehmens eine zentrale ord-

“ Daher kann auch die Bedeu-

nungsstiftende Funktion aus
tung des Uberschuldungskriteriums als Folge einer nicht mehr
vorhandenen Schuldendeckungsfahigkeit nicht genug betont
werden. Die Uberschuldungslage eines Unternehmens birgt
erhebliche Gefahrdungspotentiale fir Glaubiger und betroffene
Unternehmen gleichermal3en, wobei es vollkommen unerheb-
lich ist, ob es sich dabei um eine bilanzielle, rechnerische oder
insolvenzrechtliche Uberschuldung handelt - der Unterschied
besteht vornehmlich darin, dass der insolvenzrechtlichen
Uberschuldung eine Deutungshoheit zugewiesen wird -; in
allen Féllen vermag, objektiv betrachtet, das Vermogen die
bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr zu decken. Trotz
dieser Gefahrdungslage wird in der Jurisdiktion lediglich die
insolvenzrechtliche Uberschuldung dezidiert geregelt - und im
Zweifel bei Nichterkennen auch geahndet, was jedoch unter
der gegenwartigen Gesetzeslage eher die Ausnahme als die
Regel ist. Nach dem in § 19 InsO geregelten Uberschuldungs-

! Kérnert/Wagner, ZInsO 2009, S. 2135.
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tatbestand gilt eine juristische Person des privaten Rechts als
Uberschuldet, wenn ihr Vermédgen die bestehenden Verbind-
lichkeiten nicht mehr deckt. Der insolvenzrechtliche Uber-
schuldungstatbestand knlpft somit unmittelbar an die Schul-
dendeckungsféahigkeit einer Kapitalgesellschaft an. Ist die
Schuldendeckungsféhigkeit nicht mehr gegeben und das Un-
ternehmen im insolvenzrechtlichen Sinne Uberschuldet, sind
die Regelungen des Insolvenzrechts anzuwenden. Hierbei soll
insbesondere sichergestellt werden, dass die Glaubiger noch
mdglichst hoch, zumindest aber angemessen, befriedigt wer-
den kénnen. Eine Uberschuldung im Sinne des § 19 InsO de-
finiert im Kontext der Insolvenzantragsgrinde in der Regel den
frihestmdglichen Zeitpunkt, an dem ein Insolvenzantrag zu
stellen wére, sofern innerhalb von drei Wochen keine die in-
solvenzrechtliche Uberschuldung heilende Kompensation er-
folgt. Glaubigerschutzinteressen kénnen zu diesem Zeitpunk
sodann nur noch im Rahmen eines Insolvenzverfahrens bzw.

einer gerichtlichen Sanierung bestmdglich verfolgt werden.

Die insolvenzrechtliche Uberschuldungspriifung nach § 19
InsO ist Ausdruck, Wesen und Kernstiick des insolvenzrechtli-
chen Uberschuldungstatbestandes und nur durch eine strin-
gente Abgrenzung des insolvenzrechtlichen Uberschuldungs-
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tatbestandes gegenuber anderen durch das Rechnungswesen
dokumentierten Krisenszenarien kann die Frage beantwortet
werden, ob und inwieweit ein Unternehmen im insolvenzrecht-
lichen Sinne Uberschuldet ist. Ein Instrumentarium, welches
also geeignet ist, eine insolvenzauslésende Krise feststellbar
zu machen, erscheint bei einer konsequent préaventiven An-
wendung auch geeignet, erste Krisensymptome in Form einer
sich abzeichnenden Uberschuldung erkennbar zu machen. In
dieser Funktion vermag § 19 InsO vielfaltige Chancen und
Perspektiven fir eine auBBergerichtliche Sanierung zu bieten.
Gerade eine als Krisenfrihwarnindikator gedeutete Anwen-
dung erscheint a priori geeignet, Glaubigerschutz durch Insol-
venzprophylaxe konsequent umzusetzen, obwohl es zunachst
widerspruchlich erscheinen mag, eine Unternehmenskrise
durch das Instrumentarium der Insolvenzordnung heilen zu
wollen. Wobei das Heilen sich hierbei einzig auf die Wahr-
nehmung und Kenntnis einer Krise beschrénkt - quasi stand-
ortbestimmend wirkt - und das Instrumentarium des § 19 InsO
nicht als ein operativ nutzbares Instrumentarium zur Beseiti-

gung derselben anzusehen ist.

Die Insolvenzprophylaxe, d.h. die Vermeidung der Eréffnung
eines Insolvenzverfahrens, ist fur alle Kapitalgesellschaften
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Glaubigerschutz par exellence. Mit Hilfe des § 19 InsO kann
sie vor allen Dingen fir all jene Glaubigerschutz sein, die nicht
kapitalmarktorientiert sind. Kapitalmarktorientierte Unterneh-
men, insbesondere bdrsennotierte Gesellschaften, werden
durch umfangreiche Publizitdts- und Prifungspflichten und
gaf. Ad-hoc-Meldungen zur permanenten Selbstkontrolle ver-
pflichtet. Bei nicht kapitalmarktorientierten Unternehmen, wie
beispielsweise den mittelstdndischen GmbHs, beschranken
sich die durch den Markt und den Gesetzgeber vorgegebenen
Kontrollmechanismen allenfalls auf eine regelméaBige Ab-

schlusserstellung als gesetzliche Mindestanforderung.

Der bisherige Geltungsbereich des § 19 InsO in der Praxis
zeigt, dass eine Uberschuldungsprifung im Sinne dieser Vor-
schrift nahezu ausschlieB3lich im insolvenzrechtlich veranker-
ten Kontext durchgefiihrt wird, insbesondere wenn es um die
Frage geht, ob und inwieweit bereits Insolvenzreife eingetreten
war und der Insolvenzantrag mdglicherweise schon friher
héatte gestellt werden mussen. Die Vorschrift greift demnach
erst zum spéten Zeitpunkt eines bereits anhangigen Insol-
venzverfahrens und dient einzig der Verfolgung etwaiger Haf-
tungsanspriche (Insolvenzverschleppungshaftung). Die Frage

nach zu ergreifenden SanierungsmafBnahmen stellt sich an
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diesem Punkt zumeist nicht mehr. Dies fihrt final dazu, dass
der vom Gesetzgeber qua InsO - zumindest in Teilen - inten-
dierte prospektive Anreiz zur Vermeidung und/oder Uberwin-
dung von Unternehmenskrisen nicht nur nicht erreicht, son-
dern im Ergebnis denaturiert wird, da das insolvenzrechtliche
Instrumentarium vorwiegend zur repressiven Verfolgung insol-
venz- und gesellschaftsrechtlicher Anspriiche durch den Insol-

venzverwalter und/oder mit Hilfe der Gerichte genutzt wird.

Demgeman erscheint es nahe liegend, die prophylaktische
Wirkung einer Uberschuldungspriifung im Sinne des § 19 InsO
zu akzentuieren, wobei, den vorstehenden Uberlegungen fol-
gend, die mittelstdndische GmbH im Fokus der Betrachtung
steht. Der Ruckgriff auf das insolvenzrechtliche Instrumentari-
um des § 19 InsO hat dabei im Rahmen einer Analogieprifung
zu erfolgen. Entscheidend bei diesem Denkansatz ist namlich
weniger der gesetzgeberische Hintergrund dieser Norm mit all
seinen Implikationen (Gesetzesanderungen, Ubergangsfristen,
Wahl der Uberschuldungspriifungsmethodik etc.), als vielmehr
das Instrumentarium als solches, welches frei von jeglichen
Konventionen in der reinen Anwendung Antwort auf die Frage
nach der Schuldendeckungsféhigkeit eines Unternehmens -

und damit letztlich auch auf dessen mdgliche Insolvenzreife -
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zu geben imstande ist. Die Vornahme einer Analogieprifung
im Sinne des § 19 InsO erscheint geboten, da die normierten
handelsrechtlichen Rechnungslegungsvorschriften nur bedingt
geeignet sind, die Schuldendeckungsfahigkeit eines Unter-
nehmens verlédsslich zu Uberprifen. Parallel eingesetzt zum
System der Selbstinformations- und Selbstprifungspflichten
organschaftlicher Vertreter kdnnte sie bei frihzeitiger und vor
allen Dingen ordnungsgeméBer Anwendung dank ihres infor-
mativen Charakters Ausgangspunkt fur MaBnahmen sein, die
den Fortbestand eines in der Krise befindlichen Unternehmens

sichern sollen und kénnen.

Wird der Grundtatbestand des § 19 InsO als Ausgangspunkt
und Leitfaden einer insolvenzprophylaktisch ausgerichteten
Uberschuldungspriifung verstanden und wird ihm diesbeziig-
lich ein neuer, ein praventiver Geltungsbereich zugedacht, so
ist abschlieBend noch zu prifen, zu welchem Zeitpunkt die
Vornahme einer Uberschuldungspriifung in analoger Anwen-
dung zu erfolgen hat, damit eine insolvenzprophylaktische
Wirkung entfaltet werden kann. Zu diesem Zweck ist es uner-
lasslich, Krisenstadien zu erkennen, zahlentechnisch zu defi-
nieren und mit § 19 InsO zu verknlUpfen. Unter dem Primat,

dass jede Form einer Uberschuldung eine Gefahrdung dar-
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stellt, sollte der Zeitpunkt der Vornahme einer Uberschul-
dungsprufung dabei dem hehren Ziel Rechnung tragen, Glau-
biger wie betroffene Unternehmen durch Insolvenzvermeidung

mdglichst umfassend zu schitzen.
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B. Die mittelstandische GmbH im Spannungsfeld zwi-
schen gesamtwirtschaftlicher Bedeutung und in-

solvenzrechtlicher Problematik

Dem Mittelstand im Allgemeinen und mittelstdndischen Unter-
nehmen® in der Rechtsform einer GmbH im Besonderen
kommt eine Schliisselstellung in der deutschen Wirtschaft zu®.
Die Grlinde fur diese ihr innewohnende Spitzenposition einer-
seits, aber auch ihre gleichsam grof3e Beliebtheit andererseits
sind vielschichtig und komplex. So liegt die gesamtwirtschaftli-
che Bedeutung einer GmbH, bezogen auf eine rein quantitati-
ve Betrachtungsebene, in ihrer relativen Gré3e in Bezug auf
das generierte Gesamtumsatzvolumen aller Rechtsformen in
Deutschland. Ihre hohe Akzeptanz hingegen ist nicht zuletzt
mit dem dieser Rechtsform inharenten Haftungsprivileg und
dem mit dem Stammkapital verbundenen Prinzip des Glaubi-
gerschutzgedankens in Verbindung zu bringen. So gewichtig
und relevant die mittelstdindische GmbH fir die deutsche
Volkswirtschaft auch sein mag, so schwerwiegend sind aber
auch ihre Probleme in einem sich immer schneller bewegen-

den globalen Wirtschaftssystem. Die negativen Folgen der

Dazu naher unten: B. |. 1. (Extension des Mittelstandsbegriffs).
Wolter/Hauser, in: Institut fir Mittelstandsforschung Bonn (Hrsg.), 2001, S. 29.
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konjunkturellen Abschwungphase im Zuge der weltumspan-
nenden Finanz- und Wirtschaftskrise intensivieren noch das
zentrale Problem der suboptimalen Eigenkapitalausstattung
mittelstdndischer GmbHSs. Die sich aus dieser Negativallokati-
on ergebenden volkswirtschaftlichen Folgen manifestieren sich
in den Insolvenzstatistiken der letzten Jahre®. Die Ausfiihrun-
gen dieses Kapitels beleuchten dieses Spannungsverhaltnis
zwischen der gesamtwirtschaftlichen Bedeutung von mittel-
stédndischen GmbHs einerseits, aber auch ihre gravierenden
Probleme andererseits. Hierbei werden zudem erste grund-
konzeptionelle Lésungsanséatze zur Problembehandlung der
Insolvenzanfalligkeit mittelstdndischer GmbHs aufzuzeigen

versucht®.

Dazu naher unten: Kapitel B. IV. (Folgen ungeldster Probleme der mittelstandi-
schen GmbH).

Dazu naher unten: Kapitel B. V. (Eigenkapital als Schutz gegen die Insolvenz-
anfélligkeit).
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. Begriff, Struktur und gesamtwirtschaftliche Bedeu-
tung des Mittelstands

GemalB Verlautbarungen des Bundesministeriums far Wirt-
schaft und Technologie (BMWi)® ist der Mittelstand das Herz
der deutschen Wirtschaft und der Motor fur Wachstum und
Beschaftigung. Im Folgenden werden der Begriff des Mit-
telstands, seine Struktur sowie seine gesamtwirtschaftliche

Bedeutung einer genaueren Betrachtung unterzogen.

1. Extension des Mittelstandsbegriffs

Der Terminus ,Mittelstand” ist ein im deutschen Sprach-
gebrauch historisch gewachsener Begriff, fur den jedoch keine
gesetzlich vorgeschriebene und anerkannte Definition exis-
tiert’. Ziel der Definition des Begriffs ,Mittelstand“ sollte die
Abgrenzung einer homogenen Gruppe sein, die sich von
,aroBunternehmen® unterscheidet. AuBerhalb Deutschlands
findet der Mittelstandsbegriff keine Anwendung zur Klassifizie-

www.bmwi.de/BMWi/Navigation/Mittelstand/mittelstandspolitik.
Statistisches Bundesamt Deutschland, Kleine und mittlere Unternehmen in
Deutschland, 14.08.2008.
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rung einer Unternehmensgrundgesamtheit. Die Européische
Union und ein GroBteil der européischen Staaten differenzie-
ren gréBenabhangig nach kleinen und mittleren Unternehmen
(KMU) respektive ,small- and medium-sized enterprises”
(SME)®. Innerhalb Deutschlands hat sich jedoch der Mit-
telstandsbegriff nach der Definition des Instituts far Mit-
telstandsforschung Bonn (IfM) durchgesetzt®. Trotz dieser un-
terschiedlichen Auffassungen und Herangehensweisen in der
Begriffsfindung'® wird durchgédngig unterschieden zwischen
den quantitativen und qualitativen Merkmalen des Mit-
telstands, die sowohl eindimensional als auch mehrdimensio-

nal abgegrenzt werden kénnen.
1.1. Quantitative Abgrenzungsmerkmale

Fir die quantitative Bestimmung des Mittelstands gibt es eine
Vielzahl von verschiedenen Schwellenwerten und GréBen-
klassen. Diese heutzutage Ublichen Unterscheidungskriterien
waren urspringlich reine Hilfskonstruktionen, da qualitative

Merkmale, wie beispielsweise Eigentumsverhéltnisse oder

8 Goeke, 2008, S. 9.
o Brockhaus, 2002, S. 17 f.
' Schneck, 2006, S. 15.
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FUhrungsstile, naturgeman statistisch schlechter zu erfassen
sind. Als Folge dieser Problematik sorgte im Laufe der Zeit
eine Art Gewdhnungseffekt dafir, dass die quantitativen Krite-
rien bei der Begriffsbestimmung als konstitutiv angesehen
wurden''. Die geldufigste Definition des Mittelstands geht auf
das Institut fir Mittelstandsforschung Bonn (IfM) zurlick. Das
Institut ist vornehmlich damit befasst, die Lage des Mit-
telstands zu analysieren und fir die Politik konkrete Verbesse-
rungsvorschlage zu erarbeiten. Die Definition verwendet als
Differenzierungsmerkmale Kriterien wie den Jahresumsatz
eines Unternehmens und die Anzahl der Beschéftigten. Die
Unternehmen werden in die Kategorien klein, mittel und grof3
untergliedert, wobei dem Mittelstand zugehdrige Unternehmen

seit dem 01.01.2002 wie folgt abgegrenzt werden:

UntemehmensgréiBe Zahl der Beschéftigten Umsatz € / Jahr

klein bis 9 bis unter 1 Millionen
mittel 10-499 1 bis unter 50 Millionen
Mittelstand zusammen bis 499 bis unter 50 Millionen
grof3 500 und mehr 50 Millionen und mehr

Abbildung Nr. 1: Quantitative Mittelstandsdefinition nach IfM Bonn, 2002.

" Wolter/Hauser, in: Institut fir Mittelstandsforschung Bonn (Hrsg.), 2001, S. 30.
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Wie aus der vorstehenden Tabelle ersichtlich, z&hlen zu den
kleinen Unternehmen alle jene, die bis zu neun Mitarbeiter
beschaftigen und weniger als 1 Mio. Euro Jahresumsatz gene-
rieren. Liegt die Beschéaftigungszahl zwischen 10 und 499 Mit-
arbeitern und erwirtschaftet das Unternehmen einen Jahres-
umsatz von 1 Mio. Euro bis unter 50 Mio. Euro, wird es als
mittelgroBes Unternehmen bezeichnet. Die Zusammenfassung
beider Gruppen ergibt definitorisch den IfM - gepragten Mit-
telstandsbegriff. Als groBe Unternehmen und somit nicht mehr
dem Mittelstand zugehérig gelten alle jene Unternehmen, die
500 Mitarbeiter und mehr beschéftigen und einen Jahresum-

satz von 50 Mio. Euro und mehr erzielen.

Im Zuge eines Harmonisierungsverfahrens innerhalb der Eu-
ropaischen Union werden seit dem 01.01.2005 nach einer
Empfehlung der Europaischen Kommission kleinere und mitt-
lere Unternehmen (KMU) neu definiert'>. Die Européische
Kommission legt andere quantitative Schwellenwerte zugrun-
de, um Unternehmensgruppen voneinander abzugrenzen. Die

KMU-Definition der Europaischen Union erweitert die Kriterien

2. Kommissions-Empfehlung vom 06.05.2003, 2003/361/EG, ABl. L 124 vom
20.5.2003, S. 36, die seit dem 01.01.2005 die bis dahin geltende Empfehlung
96/280/EG, ABI. L 107 vom 30.04.1996, S. 4, ersetzt.
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der IfM-Definition um das Kriterium der Jahresbilanzsumme.
Diese Definition ist nunmehr flir zahlreiche EU-Richtlinien, -
Verordnungen, Programme und staatliche Beihilferegelungen
sowie fur alle Férderaktivititen maf3geblich, so dass européi-
sche KMU-Férderprogramme nur fir diejenigen Unternehmen
zuganglich sind, welche kategorial die Kriterien dieser Definiti-
on erfullen. Die nachfolgende Tabelle fasst die KMU-

Schwellenwerte der Europaischen Kommission zusammen:

- Zahl der .
Unternehmensgré3e Beschaftigten  und Umsatz € / Jahr - Bilanzsumme € / Jahr
kleinst bis 9 bis 2 Millionen bis 2 Millionen
klein bis 49 bis 10 Millionen bis 10 Millionen
mittel* bis 249 bis 50 Millionen bis 43 Millionen

* gleich KMU insgesamt
Abbildung Nr. 2: KMU-Schwellenwerte der Europdischen Kommission

Demnach gelten Unternehmen, die weniger als 10 Mitarbeiter
beschéftigen und deren Jahresumsatz respektive Jahresbi-
lanzsumme hdchstens 2 Mio. Euro betragt, als Kleinstunter-
nehmen. Liegt die Beschéftigungszahl unterhalb von 50 Mitar-
beitern und ist der Jahresumsatz respektive die Jahresbilanz-
summe nicht gréBer als 10 Mio. Euro, handelt es sich um klei-
ne Unternehmen. Mittlere Unternehmen beschéftigen maximal

249 Mitarbeiter, generieren bis zu 50 Mio. Euro Jahresumsatz
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und weisen eine Jahresbilanzsumme mit héchstens 43 Mio.
Euro aus. Daraus ergibt sich die Konsequenz, dass alle Un-
ternehmen, die die vorbezeichneten Abgrenzungskriterien
Ubersteigen, zu den GroBunternehmen zéhlen und mithin nicht
von der KMU-Definition umfasst werden'®. Die von der Euro-
paischen Kommission ausgesprochenen Empfehlungen zu
den Schwellenwerten fur KMU berlcksichtigen zudem inter-
temporédre Abhangigkeiten. Dies bedeutet, dass ein Unter-
nehmen den KMU-Status erst dann erwirbt, wenn die KMU-
Kriterien in zwei aufeinander folgenden Jahren erflllt wer-

den'.

Im Verlaufe der weiteren Untersuchungen werden der Mit-
telstandsbegriff des IfM Bonn und die KMU-Definition der Eu-
ropaischen Kommission synonym verwendet, wenngleich -
rein definitorisch - der Mittelstand nicht mit den KMU gleichzu-
setzen ist. Da jedoch gegenwartig noch keine allgemeingultig
anerkannte und quantitativ fassbare Mittelstandsdefinition
existiert'’®, insoweit auch keine inhaltliche Bedeutungshoheit

Statistisches Bundesamt: Ausgewéhlte Ergebnisse fir kleinere und mittlere
Unternehmen in Deutschland 2005, S. 226.

" Ebd.

15 Statistisches Bundesamt: Ausgewéhlte Ergebnisse fir kleinere und mittlere
Unternehmen in Deutschland 2005, S. 2.
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gegeben ist, ist eine sinngleiche Verwendung beider Begriffe
letztlich unschédlich.

1.2. Qualitative Abgrenzungsmerkmale

Neben der quantitativen Mittelstandsdefinition lasst sich der
Mittelstand auch Uber eine Reihe qualitativer Eigenschaften
charakterisieren. Als Gradmesser fir die MessgréBe Qualitat

gelten hierbei vornehmlich die folgenden drei Merkmale:

e Einheit von Leitung, Eigentum, Haftung und Risiko®,
e Verantwortung fur die Leitung des Unternehmens und
alle unternehmenspolitisch relevanten Entscheidungen,

e Vollige oder weitgehende Konzernunabhéangigkeit.

Als weitere qualitative Merkmale werden in der Literatur auch
informelle und enge Kontakte zwischen Unternehmensfihrung
und Mitarbeitern, geringerer Formalisierungsgrad der Organi-
sation und flache Hierarchien beschrieben'’. In dem Merk-
malskatalog fur qualitative Merkmale werden auB3erdem noch

Kriterien benannt, die die Abgrenzung des Mittelstandsbegriffs

'®  Goeke, 2008, S. 12.
7 Volkmann/Tokarski, 2006, S. 17.
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weiter fassen: So fallen hierunter auch Unternenmen, die fir
den Unternehmer und seine Familie Existenzgrundlage und
Einkommensquelle darstellen. In Erweiterung dieses Gedan-
kens soll das Unternehmen dauernde Lebensaufgabe und
notwendige Grundlage der Berufsausibung far den Unter-
nehmer sein. Die Struktur und Wirtschaftsweise werden vor-
rangig von der persénlichen Mitwirkung sowie den Kenntnis-
sen und Fahigkeiten des Unternehmers bestimmt'®. Die vor-
stehenden Ausfiihrungen machen jedoch deutlich, dass mit
einem Mehr an qualitativen Kriterien die Abgrenzungsproble-

matik nicht geringer wird.

2. Struktur und gesamtwirtschaftliche Bedeutung des
Mittelstands

,Die Bedeutung des Mittelstands fur die deutsche Wirtschaft

«19

ist unbestritten Die nachfolgend aufgefuhrte statistische

Erhebung des IfM Bonn® verdeutlicht anhand von ausgewie-

18 Dies entspricht der steuerrechtlichen Abgrenzung der freiberuflichen Tatigkeit

im Sinne des § 2 EStG i.V.m. § 18 EStG; vgl. hierzu: Blimich/Ebling, 2006, § 2
Abs. 1 Nr. 3 EStG i.V.m. § 18 EStG, Rnr. 19 ff, 49 ff.

9 Eckstaller/Jahn, 2007, S. 17.

2 Statistisches Bundesamt, Bundesagentur fur Arbeit, Zentralverband des Deut-
schen Handwerks, Institut fur Freie Berufe, Berechnungen des IfM Bonn,
09/2011. (Alle in dieser Arbeit verwendeten Erhebungen des Statistischen Bun-

52



senen Schlusselzahlen die Struktur und die gesamtwirtschaft-

liche Bedeutung des Mittelstands in Deutschland fir 2009 und

2010:

Schliisselzahlen des Mittelstands in Deutschland 2009/2010

Insgesamt

Untemehmensbestand 2010 3,68 Mio.
darunter:

Untemehmen It. Untemehmensregister 2009 3.597.248
Umsatzste uerpflichtige Unternehmen 2009 3.135.542
Handwerksbetriebe (31.12.2010) 987.818
Umsatz der Unternehmen

Umsatz von umsatzste uerpflichtigen Untemehmen 2009 4.897,94 Mrd.
Umsatz der Untemehmen k. Unterne hmensregister 2009 4.978,94 Mrd.

Beschiftige / Auszubildende in
Untemehmen/Betrieben

Sozialversicherungspflichtige Beschaftigte in Untemehmen I. .
Untemehmensregister 2009 25,17 Mio.

Sozialversicherungspflichtige Beschaftigte in Betrieben

(31.12.2010) 26,29 Mio.
Auszubildende in Betrieben (31.12.2010) 1,62 Mio.
Selbststandige

Selbststandige nsgesamt 2010 4,26 Mio.
darunter:

Selbststandige in Freien Berufen (01.01.2011) 1.14 Mio.
Selbststanigenquote insgesamt 2010 10,90%

Wirtschaftliche Leistung
Nettowertschdpfung der Unternehmen 2009
(Nettoinlandsprodukt zu Faktorkosten)

KMU
3,67 Mio.

3.584.760
3.125.894

1.903,56 Mrd.
1.947,97 Mrd.

15,29 Mio.

20,91 Mio.
1,35 Mio.

KMU-Anteil

99,70%

99,70%
99,70%

38,90%
39,10%

60,80%

79,60%
83,20%

51,30%

Abbildung Nr. 3: IfM Bonn, Schlisselzahlen des Mittelstands in Deutschland

2009/2010

desamts, des IfM Bonn und Creditreform rekurrieren im Hinblick auf ihre Aktua-

litdt auf das erste Halbjahr 2012).
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In Deutschland und in den restlichen EU-Mitgliedsstaaten sind
uber 99% aller Unternehmen den KMU zuzuordnen. Vielfach
als ,Riickgrat der deutschen Wirtschaft*' bezeichnet, gene-
rierten in 2009/2010 Uber 3,6 Mio. KMU in Deutschland, das
entspricht 99,70% aller Unternehmen, knapp 52% der Wert-
schopfung dieses Landes. In dieser Auswertung waren somit
weniger als 1% der Unternehmen GroBunternehmen. Auf die
KMU entfielen ca. 38,90% aller Umsatze und 60,80% aller
Arbeitsverhaltnisse aller Unternehmen, die im Unternehmens-
register erfasst sind. Die Beschéftigungsquote sozialversiche-
rungspflichtiger Arbeitsverhaltnisse in Betrieben lag bei ca.
80%. Diese makrodkonomischen Daten stutzen eine haufig in
der Literatur vertretene Annahme, dass die Starke einer
Volkswirtschaft von der jeweiligen Zahl an KMU abhéngt. So
reagieren Volkswirtschaften mit einer groBen Anzahl an KMU
im Allgemeinen weniger empfindlich auf Konjunkturschwan-
kungen als Volkswirtschaften mit einem geringeren Anteil an
KMU?,

In den letzten Jahren wurden von den verschiedensten Institu-

tionen regelméBig Untersuchungen und Erhebungen zu der

2 Schneck, 2006, S. 15.
2 Niederdcker, 2002, S. 5 f.
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Frage nach der Struktur und der gesamtwirtschaftlichen Be-
deutung des Mittelstands durchgefuhrt. Aus den bislang ge-
wonnenen Erkenntnissen lésst sich unzweifelhaft eine Fest-
stellung ableiten: Der Mittelstand in Deutschland tragt wesent-
lich zu wirtschaftlichem Wachstum und Beschéftigung bei.

Il. Die GmbH als ,klassische“ Rechtsform des Mit-

telstands

Die GmbH wird haufig als die ,klassische“ Rechtsform des

t23. Der breite Raum, den diese Rechts-

Mittelstands bezeichne
form in der 6ffentlichen Wahrnehmung einnimmt, liegt darin
begrindet, dass die GmbH in Deutschland die nach Zahl und
Umsatzstarke wichtigste Rechtsform fur mittelstandische Un-
ternehmen darstellt. Sie ist aber gleichzeitig auch die am
starksten von Unternehmensinsolvenzen betroffene Rechts-
form. Daraus folgt, dass die Bedeutung dieser Rechtsform
sowohl positiv als auch negativ besetzt ist. Dieses Kapitel stellt
daher zuerst die GmbH im Allgemeinen, die Unternehmerge-
sellschaft (haftungsbeschrankt) im Besonderen sowie die ge-

samtwirtschaftliche Bedeutung dieser Rechtsform in den Mit-

% Deloitte, Compliance im Mittelstand, Studienserie ,Erfolgsfaktoren im Mit-

telstand®, 2011, S. 7.

55



telpunkt der weiteren Betrachtung. Im Folgekapitel werden
sodann die Problemfelder der mittelstdndischen GmbH ange-
sprochen.

1. Die GmbH

Die GmbH ist eine mit eigener Rechtspersénlichkeit ausgestat-
tete Gesellschaft (juristische Person), die ein in Geschéftsan-
teile aufgeteiltes Stammkapital aufweist und fur deren Verbind-
lichkeiten den Glaubigern als Haftungsmasse nur das Gesell-
schaftsvermégen geméan § 13 Abs. 2 GmbHG zur Verfigung
steht. Die GmbH gilt als Handelgesellschaft im Sinne des
HGB. Die speziellen rechtlichen Grundlagen einer GmbH fin-
den sich im GmbHG.

1.1. Die Absichten des Gesetzgebers

Die GmbH sollte urspringlich nach den Vorstellungen des
Gesetzgebers ein ,Mittelglied“ zwischen der AG und der OHG
bilden®. Insoweit bestimmten die anfanglichen Absichten, zwi-
schen personalistischer und kapitalistischer Grundordnung zu

2 Schubert, in: Lutter (Hrsg.), FS 100 Jahre GmbH - Gesetz, 1992, S. 1 ff.
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vermitteln, zunachst die Rechtsprechung des Reichsgerichts
zum GmbH - Gesetz”®. Der Gesetzgeber hat sich jedoch
schon friihzeitig auf eine Einheitsrechtsform der GmbH? fest-
gelegt, anstatt unterschiedliche Normen fir eine personalis-
tisch und kapitalistisch strukturierte GmbH aufzustellen. Wenn-
gleich die GmbH der Gruppe der Kapitalgesellschaften zuge-
horig ist, liegt ihr doch die Idee einer Typenvermischung
zugrunde®’. Die Nahe der GmbH zur Personengesellschaft
wird dadurch offenkundig, dass die Gesellschafter die innere
Struktur der Gesellschaft im Wesentlichen frei gestalten kén-
nen®. Am Beispiel der GmbH ist erkennbar, dass die Grenzen
zwischen personalistischer und kapitalistischer Beteiligung

allmahlich ,verwischen“®

und in der Praxis diesbezuglich flie-
Bende Uberginge zwischen diesen beiden Idealtypen beste-
hen®. In neuerer Zeit wird die GmbH verstarkt auch als eine
Art vereinfachte und verkleinerte Ausgabe der AG behandelt.
Der Rechtsformdualismus zwischen der AG und der GmbH

wurde unterhalb der Kapitalmarkischwelle bisweilen sogar als

% RGZS80,385f. u.81,325f.

% schmidt, 1991, S. 50.

2 Schmidt, 1991, S. 99.

% Immenga, 1970, S. 194 ff.

2 Raiser/Veil, 2006, § 1 GmbHG, Rn. 4.
% Scholz, 2000, Einleitung, Rn. 35 ff.
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entbehrlich angesehen. Nach dieser Ansicht wére ein Einheits-
recht demnach ausreichend®'.

1.2. Erscheinungsformen der GmbH

Die aus drei bis finf Gesellschaftern bestehende personalis-
tisch strukturierte GmbH bildet mit einem Anteil von ca. 70%
die haufigste Erscheinungsform der GmbH®. Vielfach arbeitet
ein Teil des Gesellschafterkreises in der GmbH persénlich mit.
Der Gesellschafterkreis kann geméan § 15 GmbHG durch Vin-
kulierung der Anteilstbertragung und Vorkaufsrechte begrenzt
werden. Traditionell wird diese Erscheinungsform haufig von
mittelstdndischen Familienunternehmen gewéhlt. Mit einem
Anteil von ca. 25-30% an der Gesamtheit an GmbHs ist die
Einmann - GmbH die zweitwichtigste Erscheinungsform®. Sie
kann durch Vereinigung der Anteile in einer Hand entstehen.
Obgleich bei dieser Erscheinungsform kein Gesellschafterver-
bund existent ist, gilt auch hier das Trennungsprinzip, d.h. die
GmbH hat ihr eigenes, selbststandiges Vermdgen, das recht-
lich von dem des Alleingesellschafters zu trennen ist. Den

o Roth, in Roth (Hrsg.), 1990, S. 1 ff.
®  Priester/Mayer, 2009, S. 10.
% Schmidt, in: Lutz (Hrsg.), FS Westermann, 2008, S. 1425 ff.
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Glaubigern der GmbH haftet nach § 13 Abs. 2 GmbHG nur
das Gesellschaftsvermdgen. Praktische Anwendung findet die
Einmann - GmbH vor allem in der Haftungsbeschrénkung ein-
zelkaufménnischer Unternehmen. Losgeldst von der Anzahl
an Gesellschaftern finden etwa 15 bis 25% aller GmbHs als
Komplementar - GmbH im Rahmen einer GmbH & Co. KG
Verwendung. Vordringlichste Aufgabe dieser Erscheinungs-
form ist die Ubernahme der persénlichen Haftung und die
Wahrnehmung der Geschéftsfuhrung der KG in Funktion einer
Verwaltungs - GmbH. Die Beteiligungsverhélinisse an der
Komplementar - GmbH und an der KG sind in der Regel iden-
tisch oder zumindest &hnlich®. Eine weitere Erscheinungsform
der GmbH ist die GmbH & Still. Hierunter wird eine Beteiligung
eines oder mehrerer stiller Gesellschafter an einer GmbH be-
zeichnet. Die Vermdgenslage und Gewinnbeteiligung sind
handelsrechtlich nicht als Kapital des bzw. der stillen Gesell-
schafters / Gesellschafter, sondern als Schuldposten der
GmbH im Sinne der §§ 253, 266 HGB zu bilanzieren. Infolge-
dessen besitzt / besitzen der bzw. die stillen Gesellschafter
lediglich Glaubigerrechte. Die Beteiligung an einer GmbH &
Still kann nicht von der Gewinnbeteiligung, aber von der Ver-

4 Ebd.

59



lustbeteiligung ausgeschlossen werden. In diesen Fallen bleibt
die Haftung auf die geleistete Einlage beschrénkt. In aller Re-
gel stehen dem bzw. den stillen Gesellschafter / Gesellschaf-
tern nur begrenzte Kontroll- und Einsichtsrechte zu, jedoch
keine Mitspracherechte. Zudem sind noch die so genannten
Doppelgesellschaften von Bedeutung, bei denen sich der Zu-
sammenschluss der Beteiligten nicht auf eine Gesellschaft
beschrankt. Dies ist einerseits dann der Fall, wenn die GmbH
als gemeinsame Tochtergesellschaft mehreren Muttergesell-
schaften dient, beispielsweise bei konzertierten Vertriebsaktivi-
taten. Andererseits finden Doppelgesellschaften auch haufig
Anwendung bei Betriebsaufspaltungen, um dem Ziel Rech-
nung zu tragen, die Risiken der laufenden Geschéftsaktivitaten
auf die Betriebs - GmbH zu beschranken und das Anlagever-
mdgen der Besitz - GmbH dem Glaubigerzugriff zu entzie-
hen®. Auch als Tréger 6ffentlicher Unternehmen, die in privat-
rechtlichen Formen als so genannte Eigengesellschaften exis-
tieren, d.h. juristische Personen, deren Anteile allein die 6ffent-
liche Hand halt, oder gemeinwirtschaftliche Unternehmen, an
denen neben o&ffentlich - rechtlichen Kérperschaften auch pri-
vate Unternehmen beteiligt sind, ist die GmbH weit verbreitet.

% Priester/Mayer, 2009, S. 10.
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Far Wirtschaftsprifungs- und Steuerberatungsgesellschaften
sowie fur Anwaltskanzleien und Architekturbiros nimmt die
Rechtsform der GmbH ebenfalls an Bedeutung zu®. Die
GmbH ist auch in Betracht zu ziehen fur Vereinigungen mit
nicht erwerbswirtschaftlichen Zielsetzungen, da ihr die Zweck-
bindung fehlt. Als gGmbH (gemeinnitzige GmbH) lasst sie
sich als so genannte Nonprofit - Organisation (NPO)* konzep-
tualisieren®, der besondere Steuervergiinstigungen gewéhrt
werden. Die gGmbH wird geman §§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG, 14
AO von bestimmten Steuern ganz oder teilweise befreit, sofern
ihre Satzung und tatsachliche Geschéftsfihrung den Anforde-

rungen des Gemeinnutzigkeitsrechts entsprechen.
1.3. Konstitutive Merkmale der GmbH

Die Rechtsform der GmbH soll im Folgenden durch Herausar-
beitung ihrer konstitutiven Merkmale definiert werden. Die ver-

% §27 Abs. 1 WPO, § 49 Abs. 1 StBerG, § 59c Abs. 1 BRAO; Kempter/Kopp,
NJW 2001, S. 777 ff.; Vieth/Schulze-Jander, NZG 1999, S. 1128.

Nonprofit - Organisation sind frei-gemeinnitzige oder privat-gewerbliche Tréa-
gerschaften, die ergédnzend zu Staat und Markt unter anderem spezifische
Zwecke der Bedarfsdeckung und Férderung und/oder Interessenvertretung fur
Mitglieder oder Dritte wahrnehmen; vgl. hierzu: Hopt/von Hippel/Walz, 2005;
vgl. hierzu: Hopkins, 2009.

% Stock, NZG 2001, S. 440 ff.; Schréder, DStR 2008, S. 1069 ff.; Ober-

beck/Winheller, DStR 2009, S. 516 ff.
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schiedenen Merkmale ergeben sich aus dem Wesen dieser
Rechtsform.

1.3.1. Haftungsbeschrankung

Die Attraktivitdt der Rechtsform der GmbH liegt sicherlich in
dem dieser Rechtsform inharenten Haftungsprivileg begrin-
det, da sie in der Regel ihre Gesellschafter frei vom Risiko der

t*. Trotz der Situation, dass wirt-

personlichen Haftung stell
schaftliches Scheitern vielfach auf unternehmerisches Fehl-
verhalten zurickzufuhren ist, ist die Legitimitat des Haftungs-
privilegs kaum umestritten, weil auch exogene Faktoren, wie
beispielsweise Krisen, nationale Wirtschafts- und Wé&hrungs-
politik, fir das Scheitern verantwortlich sein kénnen. Nicht
zuletzt stellt die Haftungsbeschrankung auch eine Reaktion
auf die Verscharfung der Haftungsrisiken durch Gesetzge-
bung, wie beispielsweise das Produkt- und das Umwelthaf-

tungsgesetz*® und Rechtsprechung dar.

jz Schmidt, in: Lutz (Hrsg.), FS Westermann, 2008, S. 1425 ff.
Ebd.

62



1.3.2. Ausschluss der Borsenfahigkeit

Der Ausschluss der Geschéftsanteile einer GmbH vom Handel
am Kapitalmarkt gehért im Gegensatz zur AG und KGaA zu
dem grundlegenden Spezifikum einer GmbH. Die Gestaltungs-
freiheit, die insbesondere im Innenverhélinis der Gesellschaf-
ter gewahrt wird, ist Korrelat des rechtlich eingeschrankten
Handels mit den Geschéftsanteilen. Sie bietet den Gesell-
schaftern weitestgehende Flexibilitdt, um die Gesellschaft
nach ihren Erfordernissen auszugestalten. Lediglich einzelne
Regelungen zwischen den Gesellschaftern, wie beispielsweise
der Schutz von Minderheitsgesellschaftern gemaB § 50

GmbHG, bedirfen einer zwingenden Ausgestaltung®'.

Aktien bzw. Geschéftsanteile einer AG sind in aller Regel ohne
Zustimmung der Gesellschaft nach den Regularien des Wert-
papierrechts gemal §§ 1, 2 WpHG und somit ohne notarielle
Beurkundung Ubertragbar. Die Fungibilitit bzw. der flexible
und weitestgehend formfreie Umgang mit Aktien macht diese
Uberhaupt erst bérsenféhig. Im Gegensatz dazu muissen der
Verkauf und die Abtretung von Geschéftsanteilen einer GmbH

4 Keuper/Schunk, 2009, S. 42.
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gemaB § 15 Abs. 3 GmbHG notariell beurkundet werden.
Schon aus diesem formalen Grund sind GmbHSs als Anlagege-
sellschaften eher ungeeignet*. Damit eine GmbH bérsenféhig
wirde, musste der Handel mit Geschéftsanteilen erleichtert
werden, allerdings nur unter Hinnahme einer fundamentalen

Veranderung des GmbH - Rechts®.

1.3.3. Flexibilitat

Durch ihre Satzungsautonomie ist die GmbH ein bewegliches
Instrument zur Gestaltung der individuellen Beziehungen zwi-
schen den Gesellschaftern. Der Grundsatz der Satzungsauto-
nomie besagt, dass die Gesellschafter einen groBen Gestal-
tungsspielraum haben, soweit zwingendes Recht dem nicht
entgegensteht. Innerhalb dieser Grenzen kénnen die Gesell-
schafter ihre Rechtsverhéltnisse weitgehend autonom re-
geln*. Im Rahmen der Satzungsautonomie sind auch zwi-
schen den Organen Kompetenzverlagerungen moglich. Dem-
gemaR koénnen die Rechte des organschaftlichen Vertreters

2 PreuBer, 2009, S. 25.

“ Lutter, in: Lutter (Hrsg.), FS 100 Jahre GmbH - Gesetz, 1992, S. 49 ff.; Henner-
kes/May, DB 1989, S. 1709 ff.; Altmeppen, in: Ader-
hold/Grunewald/Klingberg/Paefgen (Hrsg.), FS Westermann, 2008, S. 771 ff.

In Bezug auf die Gestaltung der Verwaltungsrechte und die Organzustandigkeit
der Gesellschafter, vgl. hierzu: §§ 45 - 51 GmbHG.
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verstarkt bzw. zuséatzliche Organe, wie Aufsichtsrat oder Bei-
rat, mit eigenen Zustandigkeiten und Befugnissen geschaffen
werden. Auch lassen sich die Positionen einzelner Gesell-
schafter durch Sonderrechte aufwerten, beispielsweise durch
das Recht eines erhdéhten Gewinnanteils oder die Bevorzu-
gung eines Gesellschafters beim Liquidationserlés. All diese
Faktoren sind Ausfluss der weitreichenden Satzungsautono-
mie einer GmbH und insofern Sinnbild flexibler Gestaltungs-

méglichkeiten individueller Beziehungen™.

1.4. Die Akzeptanz der GmbH im internationalen Kon-

text

Auf dem Gebiet des Rechts ist die GmbH der erfolgreichste
deutsche Exportartikel*®. Schon kurz nach Inkrafttreten des am
20.04.1892 erlassenen GmbH - Gesetzes* wurde die neue
Rechtsform in Landern wie Osterreich, Portugal, Brasilien und
Ecuador eingeflihrt. In der zweiten Rezeptionswelle der 20er
und 30er Jahre des vorigen Jahrhunderts kamen noch die
Lander Tlrkei, Polen, Liechtenstein, Schweiz, ltalien, Thai-

% Jula, 2009, S. 164.
“ " Priester/Mayer, 2009, S. 12.
d RGBI. S. 477.

65



land, Belgien, Luxemburg, Mexiko, China, Kuba, Chile, Argen-
tinien, Kolumbien, Bolivien, Paraguay, Costa Rica, Bulgarien,
Frankreich und Ungarn hinzu. Danemark und die Niederlande
haben die GmbH erst anlasslich ihres Beitritts zur Européi-
schen Union eingefihrt. Ab Ende der 80er Jahre des vorigen
Jahrhunderts kam es bei den postsozialistischen Staaten, ins-
besondere in Ungarn, der ehemaligen CSFR, der Russischen
Foderativen Republik, Polen und Ruménien, zu einer neuerli-
chen Einfuhrung der GmbH respektive zur Reform der beste-
henden Regelungen. Mit Ausnahme der USA, Kanada,
Schweden, Norwegen, Finnland und Indonesien ist die
Rechtsform der GmbH heute in praktisch jedem Industriestaat

anzutreffen®.

2. Die Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)

Bei einer Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) han-
delt es sich um eine GmbH, die allerdings gemaB § 5 a
GmbHG als solche nach auBen hin nicht als GmbH firmieren
darf. Umgangssprachlich wird diese Variante der herkdmmli-

“® Lutter, in: Lutter (Hrsg.), FS 100 Jahre GmbH - Gesetz, 1992, S. 49 ff.; Junge,
GmbHR 1992, S. 225 f.; Hachenburg/Behrens, 1975, Einleitung, Rn. 129 ff.
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chen GmbH auch als ,Mini-GmbH“ oder ,Ein-Euro-GmbH"
bezeichnet.

2.1. Gesetzgebungsgeschichte

Das GmbH - Recht erfuhr mit dem zum 01.11.2008 in Kraft
getretenen Gesetz zur Modernisierung des GmbH - Rechts
und zur Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG)* eine tief-
greifende Veranderung. Der Gesetzgeber verfolgte mit dieser
Gesetzesnovelle unter anderem das Ziel, ein gesellschafts-
rechtliches Aquivalent zur englischen Limited zu schaffen®.
Anlass hierzu war, dass die Rechtsform der deutschen GmbH
in Konkurrenz zu vergleichbaren ausléandischen Rechtsformen
vielfach als benachteiligt angesehen wurde, speziell im Hin-
blick auf die Freizugigkeit ausléandischer Gesellschaften im

t51

europdischen Binnenmarkt®. In der Hauptsache wurde von

interessierten Kreisen die Grindung einer englischen Limited

“  BGBI | S. 2026, zu den Gesetzgebungsmaterialien s. BT-Drs. 16/6140 vom
25.07.2007 (Referentenentwurf samt Begrindung. Stellungnahme des Bundes-
rats und Erwiderung der Bundesregierung) und BT-Drs.16/9737 vom
24.06.2008 (Beschluss des Rechtsausschusses); dazu naher unten: C. lll.
(Weiterentwicklung der Insolvenzordnung als sténdiger Reformprozess).
Gegenwartig sind auf europaischer Ebene Bestrebungen im Gange, eine ,Eu-
ropa-GmbH" ins Leben zu rufen, vgl. hierzu: Hommelhoff/Teichmann, Frankfur-
ter Allgemeine Zeitung vom 28. Juni 2011, S. 23.

" Niemeier, ZIP 2007, S. 1794 ff.
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als besonders einfach und vorteilhaft dargestellt. Dieses Mei-
nungsbild diente als Beweis fir die Notwendigkeit einer Ver-
einfachung der GmbH - Grindung. Damit einhergehend wurde
auch die Absenkung des Mindeststammkapitals gefordert, da
dies vermeintlich ebenso wettbewerbsnachteilig sei. Die Reali-
tat hatte jedoch die Verfechter dieses Meinungsstands schnell
eingeholt, da sich schon im Gesetzgebungsverfahren heraus-
kristallisierte, dass sich die Modewelle zur Griindung von Limi-
teds langst ihrem Ende néherte®. Die mit der Griindung einer
Limited verbundenen und oftmals von Anbietern dieser
Rechtsform verschwiegenen hoéheren Folgekosten sowie die
nicht unerheblichen Haftungsrisiken im Bereich der Kapitaler-
haltung®® sorgten letztlich dafiir, dass das Interesse an der
Grundung derartiger Gesellschaften verloren ging. Hinzu kam
die auch im Gesetzgebungsverfahren herausgestellte Tatsa-
che, dass Gesellschaften in der Rechtsform einer Limited oft-
mals von einem Personenkreis gegrindet werden, der mit
dem Privileg der Haftungsbegrenzung ohne Aufbringung eines
Mindestkapitals zu Lasten des Geschéaftsverkehrs und der
Verbraucher unlautere Zwecke verfolgte respektive kein trag-

2 Ebd.
% Miras, 2008, S. 28 ff.
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fahiges Geschéftskonzept besaB®. Dies war Anlass, dass
nicht zuletzt der Mittelstand der deutschen Wirtschaft, fir den
sich die GmbH als vorteilhafte Rechtsform erwiesen hat, den
Erhalt der GmbH in der bisherigen Form forderte, um sich von
solch unseridsen Geschéftspraktiken abgrenzen zu kénnen®.
In der politischen Diskussion fihrte dies letztlich zu einem
Kompromiss: Fir den deutschen Mittelstand bleibt die GmbH
im Wesentlichen in der bisherigen Form erhalten. Um die Att-
raktivitdt des deutschen Gesellschaftsrechts zu erhéhen und
der vermeintlichen Konkurrenz ausléndischer Rechtsformen
standhalten zu kénnen, wurde dafir die Unternehmergesell-
schaft, kurz UG (haftungsbeschrankt), neu eingefiihrt®.

2.2. Die Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)

als Rechtsformvariante der GmbH

Der Gesetzgeber scheute den mit der Schaffung einer neuen
Rechtsform verbundenen Regulierungsaufwand und die damit
verbundene Rechtsunsicherheit in der Phase bis zur Etablie-
rung®. Daher ist die im Zuge der Gesetzesdnderung des

% Heckschen, DStR 2009, S. 166 ff.

% BT-Drs. 16/6140, 16/9737 zu Art. 1 Nr. 6.
% Priester/Mayer, 2009, S. 109.

5 Seibert, GmbHR 2007, S. 673 f.
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GmbH - Rechts eingefuhrte Unternehmergesellschaft (haf-
tungsbeschrankt) nichts anderes als eine Rechtsformvariante
der GmbH®. Folgerichtig finden auf die Unternehmergesell-
schaft (haftungsbeschrankt) samtliche Regelungen des
GmbHG Anwendung, soweit diesen nicht ausdricklich abwei-
chende Sonderregelungen entgegenstehen. Diese Sonderre-
gelungen finden sich lediglich in § 5 a GmbHG wieder und
beziehen sich auf die Erfordernisse der Stammkapitalaufbrin-
gung bei Grindung. Die Unternehmergesellschaft (haftungs-
beschrankt) kann als besondere Rechtsformvariante der
GmbH zutreffend auch als so genannte ,GmbH - light“*® be-
zeichnet werden. Sie ist im Sinne des § 13 Abs. 1 GmbHG
eine juristische Person, und fur Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft haftet gemaB § 13 Abs. 2 GmbHG nur die Unterneh-
mergesellschaft (haftungsbeschrankt). Sie kann ebenso als

Ein- oder Mehrpersonengesellschaft gegrindet werden.

% BT-Drs. 16/6140, 16/9737 zu Art. 1 Nr. 6.
% Freitag/Riemenschneider, ZIP 2007, S. 1485.
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2.3. Besonderheiten der Unternehmergesellschaft (haf-

tungsbeschrankt)

Die Grindung einer Unternehmergesellschaft (haftungsbe-
schrankt) entspricht weitgehend den Regularien der ,norma-
len“ GmbH. Sonderregelungen sind lediglich hinsichtlich des
Stammkapitals und seiner Aufbringung sowie der Firmierung
der Gesellschaft zu beachten. Das Stammkapital der Unter-
nehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) muss geméan § 5 a
Abs. 1 und 2 Satz 1 GmbHG mindestens € 1,00 und darf
héchstens € 24.999,00 betragen. Zudem ist nach § 5 a Abs. 2
GmbHG nur eine Bargrindung moglich. Das Stammkapital
muss ebenfalls geméanB § 5 a Abs. 2 GmbHG vor der Anmel-
dung in voller H6he eingezahlt werden. Der im Geschéftsver-
kehr offenkundigste Unterschied zwischen beiden Rechtsfor-
men ergibt sich jedoch in der Firmierung. Da die Unterneh-
mergesellschaft (haftungsbeschrankt) in der Regel kein mit der
GmbH vergleichbares Stammkapital aufweist, muss sie in Ab-
weichung von § 4 GmbHG in der Firmierung geman § 5 a Abs.
1 GmbHG den Zusatz ,Unternehmergesellschaft haftungsbe-
schrankt“ oder ,UG (haftungsbeschrankt)“ fihren. Der Klam-
merzusatz (haftungsbeschrankt) darf hierbei weder abgekirzt
noch weggelassen werden. Dies soll im Hinblick auf eine For-
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derung der Wirtschaft gewahrleisten, dass in der Praxis der
Unterschied zwischen der bewdhrten GmbH und der Unter-
nehmergesellschaft (haftungsbeschrénkt) offenkundig hervor-
gehoben wird®. Allerdings unterliegt die Unternehmergesell-
schaft (haftungsbeschrankt) strengeren Publizitats- und Kapi-
talerhaltungsvorschriften. So darf sie beispielsweise Gewinne
nicht voll ausschiitten, sondern hat nach § 5 a Abs. 3 GmbHG
davon jahrlich 25% in eine gesetzliche Ricklage einzustellen.
Die Verwendung dieser Ricklage unterliegt wiederum stren-
gen gesetzlichen Restriktionen®'. Sobald Uber die gebildete
Rucklage ein Stammkapital in H6he von € 25.000,00 erreicht
wird, entfallt nach § 5 a Abs. 5 GmbHG die Regelung zur
Ruicklagenbildung, und aus der Unternehmergesellschaft wird

eine ,normale“ GmbH®,

®  BT-Drs. 16/6140, 16/9737 zu Art. 1 Nr. 6.

o1 Creditreform Wirtschaftsforschung, Insolvenzen, Neugriindungen und Léschun-
gen im Jahr 2007, S. 12.

®  Oppenhoff, BB 2008, S. 1630.
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3. Gesamtwirtschaftliche Bedeutung der mittelstandi-
schen GmbH

,Die GmbH ist die Rechtsform fiir den Mittelstand“®. lhre Zahl
ist, bezogen auf ihre zahlenméBige Bedeutung, in den letzten
Jahrzehnten sprunghaft angestiegen. Zum 01.01.1999 exis-
tierten in Deutschland insgesamt ca. 820.000 Unternehmen in
der Rechtsform einer GmbH mit einer Stammkapitalhéhe von
gesamt ca. 302 Mrd. DM®. Neuere Hochrechnungen und
Schatzungen gehen von 900.000 GmbHs mit einer Stammka-
pitalhdhe von insgesamt ca. 150 Mrd. Euro aus. ,In Deutsch-
land gibt es ca. 1 Millionen GmbHs“®. Aussagen wie diese
wurden unter anderem in den Verlautbarungen des Bundes-
justizministeriums zum Referentenentwurf des Gesetzes zur
Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekadmpfung von
Missbrauchen (MoMiG)*® publiziert. Statistisch lassen sich
diese Zahlenangaben jedoch nicht zweifelsfrei belegen, da
unterschiedliche Quellen mit zum Teil erheblich divergieren-
den Ergebnissen vorliegen. Die nachfolgende Darstellung il-

% Seibert, GmbHR 2006, S. R 241; BMJ, Pressemitteilungen, Zeit fiir Griinder -
die GmbH-Reform, 29.05.2006.

% Hansen, GmbHR 1999, S. 24.

€ BMJ, Pressemitteilungen, Zeit fiir Griinder - die GmbH-Reform, 29.05.2006.

€ BGBI I S. 2026, dazu naher unten: Ill. (Weiterentwicklung der Insolvenzord-
nung als standiger Reformprozess).
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lustriert beispielhaft entsprechende Erhebungen des Statisti-

schen Bundesamts:

Rechtsform

Einzelunternehmen

OHG und GbR

KG und GmbH & Co. KG

GmbH

AG

Genossenschaften

Betriebe gewerblicher Art
und Korperschaften des
offentlichen Rechts

Sonstige Rechtsformen

Alle Rechtsformen

Anzahl der Unternehmen in Deutschland
nach Rechtsformen gegliedert

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011
2.130.837 2.179.953 2.206.651 2.233.767 2.173.332 2.184.564 2.211.766

261.705 262.649 262.964 265868 266.138 271.147 273.483

121653 127.296 132.851 137153 138.946 142.060 146.519

452,946  455.030 458.218 465964 473.782 485.252  500.920

1492%  14,68%  14,59%  14,62% 1511% 1533%  1558%

7.258 7.329 7.631 7.862 7.939 7.992 8.029

5.357 5.267 5.184 5.192 5.169 5.195 5.365

6.117 6.192 6.206 6.286 6.293 6.384 6.360

50.885 55777  60.804  65.056  63.943 62692  62.653

3.036.758 3.099.493 3.140.509 3.187.148 3.135.542 3.165.286 3.215.095
100% 100% 100% 100% 100% 100% 100%

Abbildung Nr. 4: Anzahl der Unternehmen in Deutschland nach Rechtsfor-
men gegliedert, Statistisches Bundesamt, Umsatzsteuerstatistik, Eckdaten
2008 vom 23.03.2010, Fachserie 14, Reihe 8.1. vom 28.03.2010,
31.05.2011 und 11.04.2013
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Die vorangestellte Betrachtung im Siebenjahreszeitraum aller
in Deutschland registrierten Gesellschaftsformen zeigt auf,
dass sich, gemessen an der Gesamtheit aller Rechtsformen,
der prozentuale Anteil der GmbHs konstant bei durchschnitt-
lich ca. 15% bewegt. In absoluten Zahlen ausgedriickt bedeu-
tet dies, dass das arithmetische Mittel bei 470.302 Unterneh-
men in der Rechtsform einer GmbH liegt. Die Erhebung er-
fasst hierbei alle Unternehmen, deren Jahresumsatz
€ 17.500,00 Ubersteigt. Sie blendet dabei allerdings die um-
satzsteuerlichen Organschaften geman § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG

respektive die daran beteiligten Unternehmen aus®’.

Die vom Bundesjustizministerium akzentuierten 1 Million
GmbHs lassen sich insofern, zumindest unter Zugrundelegung
der Erhebungen des Statistischen Bundesamts, statistisch
nicht belegen. Anders fallen jedoch die Zahlen laut den Ge-
schéftsberichten der Amtsgerichte in Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit aus®. DemgemaR existierten zum
31.12.2007 insgesamt 935.195 Unternehmen in der Rechts-
form einer GmbH. In dieser Statistik sind jedoch Unternehmen,

& Statistisches Bundesamt, Umsatzsteuerstatistik, Eckdaten 2008, 23.03.2010.
% BMJ, Referat Il 3, 3004/2c - B7 299/201, Geschaftsiibersichten der Amtsge-
richte fr die Jahre 1995 bis 2007, 23.09.2011.
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die in mehreren Stéadten Filialen und Betriebsstatten unterhal-
ten, mehrfach genannt, obgleich nur ein einzelnes Unterneh-
men mit mehreren Betriebsstatten existiert. Dies verdeutlicht
einmal mehr, dass unterschiedliche statistische Untersuchun-
gen zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen, immer in Ab-
hangigkeit von den ihnen jeweils zugrunde gelegten Parame-
tern und Kriterien. Es verdeutlicht aber auch, dass beide empi-
risch belegbaren Ergebnisse, obgleich divergent in quantitati-
ver Hinsicht, in der Praxis zu a&hnlichen Ruckschliissen hin-
sichtlich der gesamtwirtschaftlichen Bedeutung der GmbH fur

den Mittelstand fUhren.

Die gesamtwirtschaftliche Bedeutung der GmbH beruht jedoch
nicht nur allein auf der reinen Anzahl an Unternehmen. Die
haufig in der Offentlichkeit artikulierte Relevanz dieser Rechts-
form ist zuséatzlich das Ergebnis weiterer Bewertungsparame-
ter und MaBBstabe. So liegt die Bedeutsamkeit der GmbH auch
in ihrer relativen GréBe am generierten Gesamtumsatzvolu-
men aller Rechtsformen®. Anhand der nachfolgend aufgefiihr-
ten Umsatzsteuerstatistik, welche die erwirtschafteten Jahres-

6 Statistisches Bundesamt, Umsatzsteuerstatistik, Eckdaten 2008, 23.03.2010.
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umsatze den jeweiligen Rechtsformen zuordnet, lasst sich

diese Signifikanz anschaulich verdeutlichen:

Rechtsform

Einzelunternehmen

OHG und GbR

KG und GmbH & Co. KG

GmbH

AG

Genossenschaften

Betriebe gewerblicher Art
und Kdrperschaften des
offentlichen Rechts

Sonstige Rechtsformen

Alle Rechtsformen

Umsétze der Unternehmen in Deutschland
nach Rechtsformen gegliedert

2005 2006 2007 2008 2009 2010
M€ M€ M€ M€ ME ME
492827 519.337 522.855 535.956 507.222  527.930
228480 231132 231.683 234.825 218.629 224.309
1.070.680 1.158.131 1.206.563 1.250.983 1.141.043 1.203.512
1.578.845 1.729.052 1.836.854 1.947.514 1.761.949 1.919.051
34,57%  3507%  3568%  3598%  3597%  36,62%

895.755  949.057  985.646 1.037.478 891.398  950.204

52302 54559 57278 62379  50.043  61.614

29.777 30487 31237  33.789  37.358  39.652

218730 258.246  276.149  309.317 281.295 314.724

4.567.396 4.930.001 5.148.265 5.412.241 4.897.937 5.240.996
100% 100% 100% 100% 100% 100%

2011

ME

556.960

230.564

1.314.754

2.079.983

36,57%

1.037.476

66.823

42.074

358.544

5.687.178
100%

Abbildung Nr. 5: Umsatze der Unternehmen in Deutschland nach Rechts-
formen gegliedert, Statistisches Bundesamt, Umsatzsteuerstatistik, Eckda-
ten 2008 vom 23.03.2010, Fachserie 14, Reihe 8.1. vom 28.03.2010,
31.05.2011 und 11.04.2013
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Aus gesamtwirtschaftlicher Sicht betrachtet, verdeutlicht die
vorstehende Tabelle, dass im Verlaufe der vorbenannten Be-
trachtungsperiode rund 1/3 - Tendenz steigend - aller umsatz-
steuerpflichtigen Lieferungen und Leistungen (gréBer
€ 17.500,00) in Deutschland von Unternehmen in der Rechts-
form einer GmbH erbracht wurden. Die Umsatzsteuerstatistik
zeigt weiter, dass die GmbH bzgl. der steuerlich relevanten
Umsétze vor der KG, der GmbH & Co. KG und der AG die
Spitzenposition einnimmt™.

Die statistischen Erhebungen machen insgesamt deutlich,
dass die Rechtsform der GmbH fir den Mittelstand, wenn-
gleich zahlentechnisch nicht hinreichend belegbar, in der all-
gemeinen Wahrnehmung ein hohes Maf3 an Kredibilitdt bzw.
Glaubwirdigkeit besitzt. So schrieb Friedrich Merz als Mitglied
im Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages in einem
Aufsatz zum Thema ,Die GmbH im Jahr 2006 - ein Ausblick“’",
dass die GmbH nach wie vor die mit Abstand beliebteste
Rechtsform in Deutschland sei. Er verwies diesbezuglich auf
eine zur damaligen Zeit gerade aktuelle Erhebung zum Thema
bundesweite Rechtstatsachen zum Unternehmens- und Ge-

" Hansen, GmbHR 1991, S. 192; Paschke, ZHR 1988, S. 263 ff.
m Merz/Gottschalk, GmbHR 2006, S. R001 ff.
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sellschaftsrecht”. Die gleiche Studie kam zu dem Ergebnis,
dass etwa 99% aller in Deutschland registrierten GmbHs den
KMU - unter Beachtung der spezifischen KMU-Pramissen -
zuzuordnen sind. Hieraus lasst sich schlussfolgern, dass die
Rechtsform der GmbH im Mittelstand weit verbreitet ist. Sie ist
zudem mit einem Anteil von 95% aller eingetragenen Kapital-
gesellschaften die in Deutschland gebréauchlichste Unterneh-

mensform”®.

Die volkswirtschaftlich erhebliche Bedeutung der Rechtsform
der GmbH darf allerdings nicht dartber hinwegtauschen, dass
die einzelne GmbH in der Uberwiegenden Zahl der Félle klein
ist. Beachtenswert ist in diesem Zusammenhang eine Aufglie-
derung der GmbHs fur das Jahr 1987, wonach, unter Zugrun-
delegung der GrdéBenklassen des § 267 HGB, nur 1,1% den
groBen GmbHs und 2,6% den mittleren GmbHs zuzuordnen
waren. Die verbliebenen 96,3% entfielen auf die kleine GmbH.
Diese Klassifizierung in der GréBe bezieht sich auch auf die
Hohe des Stammkapitals. So verfugten mehr als 70% aller

2 Kornblum, GmbHR 2006, S. 28.
" Unkelbach, Chinesische Handelszeitung - Ausgabe 181, 2006.
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GmbHs lediglich Gber das fir eine Grindung erforderliche
gesetzliche Mindeststammkapital in Hohe von € 25.000,007.

™ Junge, GmbHR 1992, S. 225 f.; Hansen, GmbHR 1995, S. 507 ff.
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1. Charakteristische Problemfelder der mittelstandi-
schen GmbH

Die Rechtsform der GmbH ist fur mittelstdndische Unterneh-
men die bedeutsamste Rechtsform’. Zugleich ist diese Ge-
sellschaftsform jedoch besonders haufig von der Insolvenz
betroffen’®. In der Krise und besonders im Vorfeld derselben
zeichnen eine Reihe von Faktoren und Symptome hierfir ver-
antwortlich. Nach einer im Auftrag der Euler Hermes Kredit-
versicherungs-AG in Zusammenarbeit mit dem Zentrum fur
Insolvenz und Sanierung an der Universitdt Mannheim (ZIS)
im Sommer 2006 durchgefuhrten Befragung von 125 Insol-
venzverwaltern zu den origindren Ursachen von Insolvenzen
konstatierten 79% der Befragten, dass die Unternehmen Uber
kein funktionierendes Controlling verfiigten - hierunter wurden
die Unternehmensplanung und das Risikomanagementsystem
subsumiert. Auf dem zweiten Platz der Erhebung rangiert mit
77% die mangelnde Ausstattung des Mittelstands mit Eigen-
kapital bzw. eine sich hieraus ergebende geringere Kreditwdr-

digkeit. Ein unzureichendes Debitorenmanagement wurde von

®  Bauer, 2008, S. 1.
7 Ebd; Meyer, GmbHR 2004, S. 1417 fi.
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64% als dritthaufigste Insolvenzursache registriert. 58% der
Befragten monierten als vierthdufigste Insolvenzursache eine
zu kurzfristig angelegte bzw. fristeninkongruente Finanzie-
rung”’. In Anlehnung an die Ergebnisse dieser Studie konzent-
rieren sich die folgenden Erwagungen inhaltlich auf die beiden
letztlich zentralen Insolvenzursachen: fehlende Risikomana-
gementsysteme und stetig sinkende Eigenkapitalquoten.
Diesbezugliche Ausfihrungen rekurrieren jedoch naturgeman
vornehmlich auf mittelstdndische Unternehmen im Allgemei-
nen. Insoweit wird, bedingt durch die zentrale Bedeutung der
GmbH innerhalb dieser Zielgruppe’®, bei den Auswirkungen
eines suboptimalen Risikomanagements und einer unzurei-
chenden Eigenkapitalausstattung eine gewisse Proportionalitéat
unterstellt, d.h. in dem MafRe, wie mittelstdndische Unterneh-
men davon betroffen sind, sind auch Unternehmen in der

Rechtsform einer GmbH davon betroffen.

77 Euler Hermes Kreditversicherungs-AG, Zentrum fiur Insolvenz und Sanierung

Universitat Mannheim, Studie Ursachen von Insolvenzen, 2006, S. 1 ff.
®  Bauer, 2008, S. 1.
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1. Suboptimales Risikomanagement

»Im deutschen Mittelstand ist der Einsatz von Risikomanage-
mentsystemen noch nicht sehr weit fortgeschritten“’®. Etwaige
Grunde, die einer Implementierung entgegenstehen, finden
sich unter anderem in den zusétzlichen Kosten fur Konzeption
und Implementierung dieses Systems sowie in dem notwendi-
gen Zeitbedarf, der angesichts fehlender Humanressourcen im
Mittelstand vielfach eine kritische Barriere darstellt. Obwohl
keine direkten gesetzlichen Verpflichtungen zum Risikomana-
gement bestehen, sind mittelstdndische Unternehmen, gerade
vor dem Hintergrund verstérkt auftretender Kreditwlrdigkeits-
prufungen und deren Erfordernisse, aufgefordert, sich intensi-
ver denn je mit einem aktiven Risikomanagement zu befas-

sen®,

1.1. Allgemeiner Stand des Risikomanagements im

deutschen Mittelstand

Unternehmerische Entscheidungen unterliegen fortwahrend
einem Risiko, da die genauen Auswirkungen solcher Ent-

S Rautenstrauch/Wurm, KSI 2008, S. 106.
8 Ebd.
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scheidungen im Regelfall nicht vorhersagbar sind und mithin
die Gefahr gegeben ist, dass Ereignisse eintreten, die es ei-
nem Unternehmen nicht ermdéglichen, seine Zielsetzungen
bestimmungsgemaR zu erreichen®. Das Risikomanagement
als solches stellt im Einklang mit dieser Entscheidungsproble-
matik ein bedeutsames unternehmerisches Instrumentarium
dar, das grundsétzlich dazu beitragen kann, die unternehmeri-

schen Ziele zu erreichen®.

Die zunehmende Globalisierung der Absatz- und Beschaf-
fungsmarkte, geanderte rechtliche und soziokulturelle Rah-
menbedingungen sowie eine gestiegene Signifikanz 6kologi-
scher Einfliusse sind Ausdruck des wirtschaftlichen Wandels
der letzten Jahre. Diese Tendenzen sind zugleich verantwort-
lich fur den Bedeutungszuwachs, den ein ganzheitliches un-
ternehmensweites Risikomanagement erfahren hat. Unabhan-
gig von der UnternehmensgréBe soll ein Risikomanagement-
system die Flhrung eines Unternehmens in die Lage verset-
zen, kinftig relevante Risiken zu antizipieren und diesen so zu

begegnen, dass im schlimmst anzunehmenden Fall identifi-

8 Der Begriff Risiko wird in den Wirtschaftswissenschaften nicht einheitlich ver-

standen. Zur Risikodefinition vgl. hierzu: Diedrichs/Form/Reichmann, Control-
ling 2004, S. 189 ff.
¥ Romeike, Controlling 2005, S. 271 f.
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zierte Verlustpotenziale beherrsch- und handhabbar bleiben.
Es zeigt sich jedoch am Beispiel der spektakularen Spekulati-
onsverluste einiger Banken im Kontext der weltweit beobach-
teten Immobilien- und Kreditkrise, dass selbst groBe und re-
nommierte Kreditinstitute offensichtlich erhebliche Defizite im
Risikomanagement haben, obgleich sie strengen regulatori-

schen Anforderungen unterliegen®.

Der hohe Grad an Gegenwartsbezogenheit und die Brisanz
des Themas Risikomanagement sind jedoch nicht nur vor dem
Hintergrund der jingsten Ereignisse der internationalen Fi-
nanzmarktkrise zu sehen. Vielmehr weisen schon zahlreiche
in diese Richtung durchgefihrte empirische Untersuchungen
der letzten Jahre ebenfalls auf die Bedeutung eines Risikoma-
nagementsystems hin®*. Allerdings stellen diese Studien fast
ausnahmslos auf GroBunternehmen ab, wohingegen die klei-
nen und mittleren Unternehmen weitgehend vernachléssigt
wurden, obgleich diese Gruppe das Gros aller in Deutschland
anséassigen Unternehmen bildet®.

8 Rautenstrauch/Wurm, KSI 2008, S. 106.

®  Ebd.

% Dazu naher oben: B. Il. (Die GmbH als ,klassische® Rechtsform des Mit-
telstands).
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Fir den Mittelstand existiert keine rechtliche Veranlassung,
eine Risikovorsorge durch ein entsprechendes Risikomana-
gement sicherzustellen. Dieses fur mittelstdndische Unter-
nehmen immer noch fehlende Regulativ kdnnte zu der Ansicht
verleiten, dass Risikomanagement fir diese Unternehmen
keine Relevanz besitzt und der Gesetzgeber aus diesem
Grund bislang von einer gesetzlichen Normierung abgesehen
hat®. Dieser Riickschluss, sollte selbiger tatséchlich gesetz-
geberseitig so intendiert worden sein, wéare allerdings fatal, da
gerade die mittelstdndischen Unternehmen in den Insolvenz-
statistiken prozentual einen gewichtigen Anteil darstellen®.
Insoweit ist die Notwendigkeit bzw. die betriebswirtschaftliche
Veranlassung fur die Implementierung eines Risikomanage-
mentsystems in mittelstdndischen Unternehmen unzweifelhaft;
vermag doch gerade ein wirksames Risikomanagement einen
bedeutungsvollen Beitrag zur Friherkennung und Prévention

von Unternehmenskrisen zu leisten.

% Rautenstrauch/Wurm, KSI 2008, S. 107.
& Dazu naher unten: B. IV. (Folgen ungeléster Probleme der mittelstdndischen
GmbH).
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1.2. Verpflichtung zur Einrichtung eines Risikomana-

gementsystems

Zunéachst gilt es jedoch, soweit vorhanden, die gesetzlichen
Verpflichtungen und Grundlagen fur ein Risikomanagement-
system kurz vorzustellen: Die Legislative drangt in diesem
Zusammenhang zunehmend darauf, dass in Unternehmen ein
Risikomanagementsystem implementiert wird. Dies wird deut-
lich an den Vorschriften zur Erstellung und Prufung des Lage-
berichts®® und insbesondere des am 01.05.1998 in Kraft getre-
tenen KonTraG (Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im
Unternehmensbereich)®. Durch dieses Gesetz wurde § 91
Abs. 2 in das AktG eingefiigt, der den Vorstand verpflichtet™,
geeignete MaBnahmen zu ergreifen, damit den Fortbestand
der Gesellschaft geféhrdende Entwicklungen frihzeitig erkannt
werden kénnen. Die Aufgabe des Vorstands besteht hierbei
nicht nur in der Implementierung eines solchen Risikolberwa-
chungs- und -managementsystems, sondern auch in der um-

fassenden Dokumentation der definierten Systemkomponen-

8  §§264 Abs. 1 HGB, 5 Abs. 2 PublG.
8  BGBI. 1998 | S. 786.
© Bihr/Kalinowski, DStR 2008, S. 620 ff.
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ten®'. Dieser Paragraph ist als die zentrale Vorschrift im Kon-
text mit der Einfuhrung eines Risikolberwachungs- und -
managementsystems anzusehen®. Entsprechend den Vorga-
ben des § 91 Abs. 2 AktG existiert mit dem § 317 Abs. 4 HGB
noch eine weitere gesetzliche Vorschrift, die sich auf ein Risi-
komanagementsystem bezieht. Hierin wird gefordert, dass der
Abschlussprifer die Umsetzung und Funktionalitdt der dem
Vorstand obliegenden MaBnahmen geman § 91 Abs. 2 AktG

%3, Diese Vorschrift besitzt fiir bdrsennotierte Un-

zu prifen ha
ternehmen ebenso Gultigkeit wie fur solche, die nicht bérsen-
notiert sind, aber ihren Prifungsauftrag zu einer umfanglichen
Abschlussprifung nach § 317 Abs. 4 HGB erweitert haben.
Fir derartige Prifungshandlungen existiert ein Prifungsstan-
dard des Instituts fiir Wirtschaftspriifer (IdW)*, der die An-
spriche an die Ausgestaltung eines Risikomanagementsys-
tems konkretisiert und eine sachgerechte Prifungsabfolge
festlegt. Zudem enthalt der Deutsche Corporate Governance
Kodex (DCGK) gesetzeséhnliche Vorschriften flur deutsche

bérsennotierte Unternehmen, die sich inhaltlich auf deren Lei-

° LG Miinchen I, Urteil vom 05.04.2007 - 5 HKO 15964/06, BB 2007, S. 2170;
Huth, BB 2007, S. 2167 ff.; Theusinger/Liese, NZG 2008, S. 289 ff.

% Palsherm/Seiler, KSI 2010, S. 29.

% Lorenz, in: Romeike (Hrsg.), 2008, S. 8.

o4 Prifungsstandard IdW PS 340, Die Prufung des Risikofriherkennungssystems
nach § 317 Abs. 4 HGB.
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tung und Uberwachung beziehen, zugleich aber auch auf eine
verantwortungsvolle Unternehmensfiinrung abstellen®. Kom-
mentierungen zum DCGK machen jedoch deutlich, dass die
Einrichtung eines Risikomanagementsystems nicht ausreicht,
solange es lediglich auf bestandsgefdhrdete Risiken ausge-
richtet ist. Weniger bedeutsame Risiken, die jedoch im Zu-
sammenwirken miteinander zu einer Bestandsgefdhrdung er-
wachsen kdnnten, missen vom Vorstand eines Unternehmens
ebenfalls berucksichtigt werden. Einschatzungen dieser Art
unterliegen dem SorgfaltsmaBstab eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschéftsleiters gemaB § 93 Abs. 1 AktG®.
Diese Verhaltensregeln sind jedoch fir Unternehmen, die nicht
bdérsennotiert sind, nicht verpflichtend, obgleich eine Beach-

tung empfehlenswert ist”’.

Vergleichbare Regelungen, insbesondere analog zu der des
§ 91 Abs. 2 AktG, wurden in das GmbH-Gesetz nicht einge-
fugt. Entsprechende Verpflichtungen kdénnen sich aber fir or-
ganschaftliche Vertreter, quasi als Ausstrahlung der vorbe-

o Regierungskommission Deutscher Corporate Governance Kodex, Deutscher

Corporate Governance Kodex, S. 2, abrufbar unter corporate-governance-
code.de/ger/download/D_Kodex% 2008_final.pdf.

Dazu naher unten: D. Il. (Die Selbstprifungspflicht organschaftlicher Vertreter).
7 Lorenz, in: Romeike (Hrsg.), 2008, S. 13.
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zeichneten Regelung des Aktienrechts, aus der Verpflichtung
zur Anwendung des SorgfaltsmalBBstabs eines ordentlichen
Geschéaftsmanns nach § 43 Abs. 1 GmbHG ergeben®. Der
Gesetzgeber hat in der Begriindung zum KonTraG ausdriick-
lich dem Willen Ausdruck verliehen, auch den organschaftli-
chen Vertretern einer GmbH Pflichten analog der Regelungen
in § 91 Abs. 2 AktG aufzuerlegen®. In der Literatur wird die
Ansicht vertreten, dass die in § 43 GmbHG geforderte Ord-
nungsgemaBheit der Geschéaftsfihrung, zumindest bei der
groBen GmbH'®, die Einsetzung eines entsprechenden Friih-

"', Weitere im inhaltlichen

warnsystems notwenig mach
Gleichklang zum KonTraG stehende Vorschriften sind die Kri-
senwarnpflichten durch Aufsichtsrat'® und Abschlusspriifer'®.
Aber auch diese Regelungen scheinen fur die Rechtsform
einer GmbH eher ungeeignet, da ein vergleichbares Uberwa-
chungsorgan wie der Aufsichtsrat einer AG in der GmbH in der

Regel nicht existent ist und auch nicht eingerichtet wird. Zu-

% Bauer, 2008, S. 4; dazu naher unten: D. II. (Die Selbstinformations- und Selbst-

prufungspflichten organschaftlicher Vertreter einer (mittelstandischen) GmbH).
% BT-Drs. 13/9712 vom 28.01.1998, S. 15, abrufbar
unter dip21.bundestag.de/dip21/btd/13/097/1309712.pdf.
Kriterien fur GréBeneinteilung in § 267 HGB.
" Drygala/Drygala, ZIP 2000, S. 297 ff.; Hopp, GmbH-Steuerpraxis 2000, S. 266
ff

100

02 g'111 AKIG.
13 §321 Abs. 1 HBG.
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dem unterliegt die Prafungspflichtigkeit von Unternehmen
handelsrechtlichen GréBenkriterien'™, die jedoch mehrheitlich
vom Mittelstand nicht erfullt werden.

1.3. Orientierungshilfen fiir ein Risikomanagement in

mittelstandischen Unternehmen

Der Gesetzgeber hat die Verpflichtung zum Risikomanage-
ment im Aktienrecht geregelt. Er hat jedoch weitestgehend
offen gelassen, welche konkreten Anforderungen im Hinblick
auf die Konzeption eines Risikomanagementsystems an die
Unternehmen zu stellen sind bzw. welche Voraussetzungen
hierfir erfullt sein missen. Der deutsche Standardisierungs-
rat'® hat am 24.11.2000 den Standard Nr. 5'% verabschiedet,
der sich zwar grundsétzlich an Konzerne im Sinne der §§ 15 ff.
AktG richtet, aber auch als inhaltliche Empfehlung an andere
Unternehmen verstanden werden kann. Dieser Standard hat

104§ 267 HGB.

% Das Deutsche Rechnungslegungs Standards Committee e.V. (DRSC) wurde
als nationale Standardisierungsorganisation geschaffen und mit Vertrag vom
03.09.1998 durch das Bundesministerium der Justiz als privates Rechnungsle-
gungsgremium im Sinne des § 342 HGB als gesetzlicher Grundlage anerkannt.
Unter dem Dach des DRSC wurde der Deutsche Standardisierungsrat (DSR)
als unabhangiges Gremium gegriindet. Der DSR fihrt die zur Erreichung der
Ziele des DRSC erforderlichen Aufgaben aus.

Deutscher Rechnungslegungs Standard Nr. 5, E-DRS 5, Risikoberichterstat-
tung; vgl. hierzu: Smirska, 2009, S. 21; Rautenstrauch/Wurm, KSI 2008, S. 107.

106

91



zum Inhalt, dass in einem Risikobericht als Teil des Lagebe-
richts neben der Darlegung des Risikomanagementsystems
auch eine Bestimmung der Risikofelder / -kategorien, die Dar-
stellung und Quantifizierung der Risiken sowie die Beschrei-
bung der RisikobewaltigungsmaBnahmen erfolgen soll. Als
zusatzliche Orientierungshilfe kann der bereits erwahnte Pru-
fungsstandard IdW PS 340 aus der Perspektive der Ab-
schlussprifung als weitere Konkretisierung von Anforderungen
an ein Risikomanagement fir die Unternehmenspraxis dienen.
Hier stellt sich jedoch systembedingt die Frage, ob und inwie-
weit die vorbezeichneten Regelungen und Standards auch fur
mittelsténdische Unternehmen geeignet sind, da sie auf diese

Zielgruppe nun einmal nicht ausgerichtet wurden'”’.

Unternehmen orientieren sich bei der Ausgestaltung eines
Risikomanagementsystems in der Praxis zumeist an einem
Rahmenkonzept (Framework). Hier hat das 2004 in den USA
durch das Committee of Sponsoring Organizations of Tread-
way Commission (COSO) vorgestellte COSO-ERM (Enterprise
Risk Management) internationale Beachtung gefunden'®. Of-

17 Rautenstrauch/Wurm, KSI 2008, S. 107.

% Die hier genannte Committee of Sponsoring Organizations of Treadway Com-
mission (COSO) ist eine seit 1985 bestehende unabhéngige private Organisati-
on in den USA, deren Rahmenkonzepte internationale Geltung erhalten haben.
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fen bleibt aber auch bei diesem System, wie eine den theoreti-
schen Anforderungen geniigende Ausgestaltung des Risiko-
managements speziell fur mittelstdndische Unternehmen aus-
sieht, zumal das COSO-ERM, das ein unternehmensweites
Risikomanagement unterstitzen will, als ,Mammut-Lésung”
mittelstandische Unternehmen in der Regel Uberfordern und
erhebliche Ressourcen zu seiner Umsetzung beanspruchen

wiirde'®.

1.4. Entwicklungsstand des Risikomanagements in mit-

telstandischen Unternehmen aus empirischer Sicht

Das Institut fur Finanzdienstleistungen Zug (IFZ) der Hoch-
schule Luzern hat gemeinschaftlich mit der Fachhochschule
Bielefeld, Fachbereich Wirtschaft, eine umfangreiche Literatur-
und Internetrecherche Uber alle bisher durchgefuhrten experi-
mentellen Untersuchungen zum Thema ,Risikomanagement®
respektive ,Stand von Risikomanagementsystemen® durchge-
fihrt''°. Die Recherche umfasste auf der Suche nach relevan-

Das COSO-ERM Framework ist ein Kontrollmodell, welches der Dokumentati-
on, Gestaltung und Analyse des internen Kontrollsystems dient; vgl. hierzu:
Westhausen, ZIR 2005, S. 98 f.

% Rautenstrauch/Wurm, KSI 2008, S. 107.

"% Rautenstrauch/Wurm, KSI 2008, S. 106 ff.
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ten Studien und Verdffentlichungen neben der Sichtung ent-
sprechender Literatur auch die Analyse von Datenbankkatalo-
gen und des Internets. Zielsetzung dieser Erhebung war es,
einen umfassenden Uberblick (iber den Entwicklungsstand
des Risikomanagements mittelstdndischer Unternehmen zu
erhalten.

Die Untersuchung hat im Ergebnis gezeigt, dass es eine Viel-
zahl von empirischen Studien zum Thema Risikomanagement
gibt, wobei sich diese vorwiegend mit GroBunternehmen (bor-
sennotierte AGs oder groBe GmbHs) befassen. Studien und
Erhebungen, die sich ausschlieBlich oder als ein Bestandteil
der Untersuchung mit mittelstdndischen Unternehmen ausei-
nandersetzen, gibt es bis heute sehr wenige. Empirische Un-
tersuchungen, die dennoch einen Bezug zum Mittelstand auf-
weisen, befassen sich inhaltlich jedoch mehrheitlich mit dem
Rating bzw. der Verbesserung der Ratingposition von mittel-
standischen Unternehmen. Wenig Uberraschend wird als Re-
sultat dieser Studien konstatiert, dass ein existentes Risiko-
management grundséatzlich zu einem verbesserten Ratingurteil

fuhrt'"". Es sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass sich

"' Rautenstrauch/Wurm, KSI 2008, S. 108.
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die Ergebnisbetrachtung der vorbezeichneten Erhebung in der
folgenden Darstellung auf mittelstindische Unternehmen be-
schrankt. Diesbezlglich werden auch nur die relevanten Eck-
daten und Aussagen der drei wichtigsten Studien und Verof-

fentlichungen skizziert:

1.4.1. Studie Tritschler (2001)

Die erste der drei vorgenannten Studien stammt aus dem Jahr
2001 und tragt den Titel ,Risikomanagementsysteme — eine
empirische Studie zum aktuellen Stand der Integration in deut-
schen und internationalen Unternehmen®. Die empirische Er-
hebung wurde von dem Controller Verein e.V. in Zusammen-
arbeit mit der Wirtschaftsprifungsgesellschaft Ernst & Young
und der Fachhochschule Pforzheim durchgefiihrt''?. Im Zuge
dieser Studie wurden 940 mittelstdndische und groBe Unter-
nehmen angeschrieben, von denen 150 Unternehmen - Ruck-
laufquote ca. 16% - an der Befragung mitwirkten. Die Untersu-
chung brachte unter anderem die folgenden Erkenntnisse:

"2 Tritschler, Risikomanagementsysteme - eine empirische Studie zum aktuellen

Stand der Integration in deutschen und internationalen Unternehmen an der FH
Pforzheim in Kooperation mit dem internationalen Controllerverein e.V., 2001.
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Der Mittelstand tendiert dazu, die Unternehmensstra-
tegie nur in Teilen in den gesamten Planungsprozess
zu integrieren, welches aber unabdingbar fur ein erfolg-
reiches Risikomanagement ist.

Kennzahlensysteme sind das am meisten genutzte In-
strument der Risikoidentifikation in Unternehmen. Zur
Einordnung der Bedeutsamkeit einzelner Risiken wird
die Kennzahlenanalyse bevorzugt eingesetzt.

Die Bewertung von Risiken wird haufig auf der Grund-
lage subjektiver Kriterien vorgenommen.

Insbesondere mittelstandische Unternehmen vertreten
die Auffassung, dass ein funktionierendes Berichtskon-
zept fUr ein optimales Risikomanagement nicht zwin-
gend notwendig ist.

Hauptsachlich im Mittelstand wird sichtbar, dass Ver-
antwortlichkeiten zur Risikobewaltigung und die konti-
nuierliche Beobachtung von Risikofeldern nicht  oder
nur ungenugend festgelegt werden.

Die Festlegung der Risikopolitik von Seiten der Unter-
nehmensfuhrung fehlt oft génzlich bzw. wird als unzu-
langlich gewertet.

Eine gewachsene Risikokultur ist nur in den wenigsten

Unternehmen vorhanden.



1.4.2. Studie Henschel (2003)

Die zweite der drei genannten Studien ist die einzige, die sich
dezidiert mit dem Risikomanagement in mittelstdndischen Un-
ternehmen befasst hat. Sie wurde im Jahr 2003 verdéffentlich
und tragt den Titel ,empirische Untersuchung zum Risikoma-
nagement im Mittelstand“''®. Insgesamt wurden hierbei 1.692
mittelstdndische Unternehmen angeschrieben, von denen 266
Unternehmen - Ricklaufquote ca. 16% - an der Befragung
teilnahmen. Die Studie wies noch eine weitere Besonderheit
auf: Anliegen der Initiatoren war es, das Risikomanagement
mit der Unternehmensplanung zu verknlpfen. Diesbezlglich
sollte ein spezielles Instrument der Risikoerfassung und -
bewertung eingesetzt werden: die Balanced Scorecard'. In-
soweit wurden im Rahmen der Befragung die Themen Unter-
nehmensplanung, Risikomanagement und Balanced Score-
card abgehandelt. Die Untersuchung brachte unter anderem
die folgenden Erkenntnisse:

"% Henschel, CM 2003, S. 523 ff.

"4 vgl. hierzu: Kaplan/Norton, 1996. Die 1992 von Robert S. Kaplan und David P.
Norton eingefuhrte Balanced Scorecard (BSC) ist ein Konzept zur Dokumenta-
tion der Ergebnisse aus Messungen der Aktivitdten eines Unternehmens im
Hinblick auf Vision und Strategie, um den Flihrungskréaften einen umfassenden
Uberblick Uber die Leistungsfahigkeit und Effektivitat der Organisation zu bie-
ten; vgl. hierzu: Kaplan/Norton, 1997; vgl. hierzu: Friedag/Schmidt, 2007.
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29% der Befragten gaben an, dass sie ein integriertes,
mehrjéhriges Unternehmensplanungssystem nutzten.
Hiervon erklarten ca. 2/3, dass die Unternehmenspla-
nungen aus unverbundenen Teilsystemen wie Liquidi-
tatsrechnung, Bilanz und Gewinn- und Verlustrechnung
bestehen. Der Planungshorizont einer mehrjéhrigen
Unternehmensplanung liegt Gberwiegend bei zwei bis
drei Jahren.

Die Verantwortung fir ein Risikomanagement tragt
nach Ansicht der Befragten Uberwiegend die Ge-
schéftsleitung. Erst danach folgen das Controlling und
die kaufméannische Leitung.

Als wichtigste Risikofelder wurden Marktrisiken, strate-
gische Risiken und Risiken aus Geschéftsprozessen
und —ablaufen erkannt.

44% der Befragten erfassen ihre Risiken im vierteljahr-
lichen Turnus. Davon konzentrieren sich ca. 2/3 der
Unternehmen bei der Vorausschau der zu erfassenden
Risiken auf einen kurzfristigen Bereich von ein bis zwei
Jahren.

Eine Pramisse dieser Studie war, dass das Risikoma-
nagement auf der Unternehmensplanung aufbaut. Die-

se direkte Verbindung existierte aber nur bei 35% aller



untersuchten Falle. Dies bedeutet jedoch im Umkehr-
schluss, dass ca. 2/3 der mittelstdndischen Unterneh-
men nicht in der Lage sind, die Auswirkungen maogli-
cher Risiken auf die Zielgré3en Erfolg und Liquiditat zu
determinieren.

e 2/3 der befragten Unternehmen gaben an, dass sie
Standardbilrosoftware einsetzen; Spezialsoftware fir
ein Risikomanagementsystem hat fir mittelstdndische
Unternehmen bislang keine Bedeutung.

e Die Balanced Scorecard wird von 13% der befragten
Unternehmen genutzt; weitere 17% planen ihren Ein-
satz'"®.

e FEtwas 50% der Balanced Scorecard Anwender nutzen
selbige auch schon fur die Zwecke des Risikomana-

gements.
1.4.3. Studie Hoscher/Giebel/Karrenbauer (2006)
Die letzte der drei vorgestellten Studien tragt den Titel ,Stand

und Entwicklungstendenzen des industriellen Risikomanage-

ments®. Die Ergebnisse der Studie wurde in zwei Teilen Ende

S Rautenstrauch, in: Lingnau (Hrsg.), 2006, S. 1 ff.
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2006 und Anfang 2007 publiziert''®. Untersucht wurden 2000
Industrieunternehmen unterschiedlicher Branchen, die mittels
eines Online-Fragebogens angeschrieben und befragt wurden.
Insgesamt antworteten 138 Unternehmen; dies entspricht ei-
ner Ricklaufquote von ca. 7%. 22 Unternehmen waren inner-
halb dieser Grundgesamtheit dem Mittelstand zugehdrig. Fol-

gende Erkenntnisse konnten hierbei gewonnen werden:

e Etwa 50% der Befragten gaben an, sich hauptamtliche
Risikomanager nicht leisten zu kénnen.

e Mit Hinweis auf die Unternehmensgréf3e flhrten 9%
der befragten Unternehmen aus, dass sich ein Risiko-
managementsystem nicht lohnt.

e Knapp 60% der mittelstdndischen Unternehmen haben
kein vollstandig integriertes Risikomanagementsystem.
Es werden vielmehr nur bestimmte Teilbereiche des
Systems genutzt.

e Eine unternehmensubergreifende Institutionalisierung
des Risikomanagements sowie die damit einhergehen-
de Einbindung der Mitarbeiter erfolgen nur bei ca. 30%

aller mittelstandischen Unternehmen.

"8 Hoschel/Giebel/Karrenbauer, Teil 1, ZRFC 2006, S. 149 ff.; sowie Teil 2, ZRFC
2007, S. 5 ff.
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e 41% der mittelstdndischen Unternehmen verzichten
ganzlich auf eine Risikoidentifikation.

e Risiken werden von knapp 64% der mittelstandischen
Unternehmen nicht nach objektiven MaR3staben bewer-
tet. Die entsprechende Einschatzung unterliegt zumeist
subjektiven Kriterien.

e 1/3 der mittelstdndischen Unternehmen erklart, keine

aktive Risikobewéltigung vorzunehmen.

1.4.4. Ergebnisauswertung der Studien

Die dargelegten empirischen Erhebungen verdeutlichen, dass
sich ein systematisches Risikomanagement in vielen mittel-
stéandischen Unternehmen noch nicht etablieren konnte''”. Da
es zudem bislang noch keine zwingenden gesetzlichen Vor-
schriften zur Einrichtung eines Risikomanagementsystems flr
mittelstdndische Unternehmen gibt, sehen diese auch noch
keine Dringlichkeit und Notwendigkeit, in diesem Bereich aktiv
zu werden''®. Diese Reaktanz ist, neben der fehlenden Me-
thodenkenntnis, hauptséchlich auf die zusatzlichen Kosten far

"7 An der Grundaussage dieser Untersuchungen hat sich auch in den Folgejahren

nichts Wesentliches verandert, vgl. hierzu: Gunkel, 2010, S. 18 ff.; vgl. hierzu:
Henschel (Verfasser der Studie 2003), ZRFC 2008, S. 149 ff.
""" Rautenstrauch/Wurm, KSI 2008, S. 111.
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Konzeption und Implementierung sowie den damit verbunde-
nen Zeitbedarf zurtckzufuhren. Gerade die eingehende zeitli-
che Befassung mit einem Risikomanagementsystem stellt fir
viele mittelstdndische Unternehmen, angesichts fehlender
personeller Ressourcen, eine kritische Barriere dar. Einige der
befragten Unternehmen vertraten die Ansicht, dass, ange-
sichts ihrer geringen Betriebsgré3e, ein Risikomanagement-
system nicht lohnenswert sei'™®, obgleich das mittelstandsim-
manente Problem einer unzureichenden Eigenkapitalunterle-
gungm

erwachsen kann. Vor allen Dingen die extensivere Befassung

sehr schnell zu einem existenzgefdhrdenden Risiko

von Kreditinstituten mit den potentiellen Risiken von Kredit-
nehmern im Rahmen der Basel Il - Vorgaben erhéht zuneh-
mend den Druck auf mittelstdndische Unternehmen, sich pra-
ventiv mit den eigenen Risiken zu beschéftigen'?'. Dies kann
ceteris paribus zu einem verbesserten Rating und mithin zu

glnstigeren Zinskonditionen fithren'?,

Ein erzielbarer Mehrwert fir mittelstandische Unternehmen
liegt demgeman, bei entsprechender Nutzung eines Risiko-

"9 Holscher/Giebel/Karrenbauer, Teil 1, ZRFC 2006, S. 151.

20 Dazu naher unten: B. Ill. 2. (Unzureichende Eigenkapitalausstattung).

21 Dazu naher unten: B. Ill. 2.3. (Eigenkapital - Indikator fiir die Kreditwirdigkeit).
22 Romeike, Controlling 2005, S. 274 f.
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managementsystems, vornehmlich in der méglichen Optimie-
rung der Finanzierungskonditionen bei Fremdfinanzierungen
sowie der erfolgreichen Vermeidung bedrohlicher Unterneh-
menskrisen'?®. Trotz der Situation, dass gegenwartig eine wie
auch immer geartete direkte gesetzliche Verpflichtung zum
Risikomanagement fir mittelstdndische Unternehmen noch
fehlt, sind selbige aufgefordert, sich intensiver denn je mit ei-

nem aktiven Risikomanagement auseinanderzusetzen'®.

2. Mangelhafte Eigenkapitalausstattung

Nach der, wie bereits dargelegt'®®

, im Auftrag der Euler Her-
mes Kreditversicherungs-AG in Zusammenarbeit mit dem
Zentrum fur Insolvenz und Sanierung an der Universitat
Mannheim (ZIS) im Sommer 2006 durchgefihrten Befragung
von 125 Insolvenzverwaltern zu den origindren Ursachen von
Insolvenzen konstatierten 77% die mangelnde Ausstattung
des Mittelstands mit Eigenkapital bzw. eine sich hieraus erge-
bende geringere Kreditwirdigkeit. Das Ergebnis dieser Insol-

venzursachenanalyse zeigt deutlich die Signifikanz des Eigen-

23 Hermes/Weiland, KSI 2007, S. 67.

24 Rautenstrauch/Wurm, KSI 2008, S. 111.

'35 Dazu naher oben: B. IIl. (Charakteristische Problemfelder der mittelstandischen
GmbH).
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kapitals far mittelstdndische Unternehmen auf, insbesondere
in der Rechtsform einer GmbH, da hier die Insolvenzanfallig-
keit Giberdurchschnittlich hoch ist'?®. Die hervorgehobene Be-
deutung des Eigenkapitals wird in seiner funktionalen Viel-
schichtigkeit offenkundig: Das Eigenkapital bildet die Haf-
tungsmasse gegenuber Glaubigern, Investoren und Kapitalge-
bern, haftet mithin fur etwaige Verluste und gilt in dieser Funk-
tion als Garant fur die Ruckzahlung des Fremdkapitals. Es ist
zudem ein zentraler Indikator fUr die Bonitat eines Unterneh-

mens und damit fiir dessen Kreditbeurteilung'’.

Ohne Zweifel ist eine angemessene Héhe des Eigenkapitals
Voraussetzung daflr, dass die zentralen Funktionen als Haf-
tungsmasse und als Indikator fir die Kreditwurdigkeit erfullt
werden kénnen. Die nachfolgenden Ausfihrungen erlautern
zunéchst einfihrend die betriebswirtschaftliche und buchhalte-
risch-bilanzielle Dimension des Eigenkapitals. Sodann wird
untersucht, ob die Angemessenheit der H6he des Eigenkapi-
tals Uberhaupt justiziabel ist. Im Anschluss daran werden die
gesellschaftsrechtliche Haftungsdimension des Eigenkapitals

% Priester/Mayer, 2009, S. 13; Pape/Uhlenbruck, 2002, Rn. 14.
27 KfW, Die Entwicklung der Eigenkapitalausstattung kleiner und mittlerer Unter-
nehmen 2002 bis 2005, Juni 2008.
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bzw. deren ZweckmaBigkeit einer kritischen Funktionsanalyse
unterzogen, wobei sich die Untersuchung auf das Stammkapi-
tal einer GmbH beschrankt, da, historisch bedingt und gesetz-
lich kodifiziert, dem Stammkapital die bedeutendste Glaubi-
gerschutzwirkung zugesprochen wird. Danach wird die Funkti-
on des Eigenkapitals als Bonitatsindikator eines Unterneh-
mens dargestellt, da sie wichtige Ruickschlisse auf dessen
Kreditbeurteilung liefert. Die detaillierte Beschreibung der zent-
ralen Funktionen des Eigenkapitals soll einen Eindruck davon
vermitteln, wie gerade diese Funktionalitat in einem Abhéngig-
keitsverhaltnis zur Hohe der Eigenkapitalausstattung steht.
AbschlieBend wird, quasi als eine Erklarung fur die Insolvenz-
ursachenanalyse und das Ergebnis einer unzureichenden Ei-
genkapitalausstattung, die Entwicklung der Eigenkapitalquoten

mittelsténdischer Unternehmen der letzten Jahre abgebildet.

2.1. Die betriebswirtschaftliche und buchhalterisch-

bilanzielle Dimension des Eigenkapitals

Das Eigenkapital ist Teil des zur Finanzierung des betriebli-
chen Wertschdpfungsprozesses bendtigten Gesamtkapitals

105



eines Unternehmens'. In diesem Kontext sind zwei durchaus
bedeutsame Dimensionen des Eigenkapitals zu unterschei-
den: die betriebswirtschaftliche und die buchhalterisch-
bilanzielle Dimension, wobei zwischen beiden Dependenzen
gegeben sind. Einfihrend wird jedoch zunachst der betriebs-
wirtschaftliche Kapitalbegriff vorangestellt.

2.1.1. Der betriebswirtschaftliche Kapitalbegriff

Voraussetzung flur den betrieblichen Wertschépfungsprozess
eines Unternehmens ist der Einsatz von Produktionsmitteln,
wie Rohstoffe, Betriebsmittel, Maschinen, Geb&ude u.a., die
entweder als solche eingebracht oder flr eingelegtes Geld
beschafft werden'®®. Der in Geld berzifferte Inbegriff dieser
Produktionsmittel ist das Kapital'® bzw. die Geldwertsumme
des in einem Unternehmen arbeitenden Vermégens''. Daraus
folgt, dass das Vermdgen eines Unternehmens eine potenziel-
le Kaufkraft darstellt, die allerdings zuerst in eine reale umge-

wandelt werden muss, bevor das Unternehmen Uber Geld

28 Kappeli, 2009, S. 15 ff.

2 Kairies, 1991, S. 11.

30 Mellerowicz, 1973, S. 162.
¥ Hartmann, 1957, S. 11.
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verfiigen kann'®. Anders ausgedriickt, bindet das Vermégen
investierte Gelder. ,Kapital im Sinne der Buchfuhrung und Bi-
lanzierung ist somit als ein in Geldeinheiten gemessener abs-
trakter Anspruch auf das gesamte Unternehmensvermégen
aufzufassen'®. Insoweit sind Kapital und Vermégen zwei Be-
zeichnungen fir ein und dieselbe Sache, die Gesamtheit aller
Werte, die ein Unternehmen zur Erreichung seiner Ziele ein-

setzt'*,

2.1.2. Die betriebswirtschaftliche Dimension des Eigen-

kapitals

In betriebswirtschaftlicher Sicht ist das Eigenkapital Teil des
zur Finanzierung des Leistungs- und Verwertungsprozesses
bendtigten Gesamtkapitals eines Unternehmens. Insoweit wird
dem (Gesamt-) Kapital eine Dispositionsfunktion zugewiesen.
Daraus folgt, dass die Aufnahme von Kapital zu einer Verfu-
gungsmacht Uber Vermdgensgegenstande fihrt, die unab-
dingbare Voraussetzung fur unternehmerisches Handeln dar-
stellt’®. Aus diesem Grunde sind Kapital und Unternehmen

2 Perridon/Steiner, 1999, S. 4.

133 Heinen/Dietel, in: Heinen (Hrsg.), 1985, S. 908.
3 Perridon/Steiner, 1999, S. 4.

% Vormbaum, 1981, S. 33.
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untrennbar miteinander verbunden'®. Die bestands- oder zah-
lungsstromorientierte Finanzierung eines Unternehmens'’
bezieht sich auf dessen gesamten Wertschdpfungsprozess.
Sie knlpft somit an Realglterbewegungen an, die zeitlich pa-
rallel oder versetzt durch Nominalguterbewegungen begleitet
werden und die die Bereitstellung des hierfir benétigten Kapi-
tals voraussetzen. Der Ermittlung des benétigten Kapitals wird
in der Regel eine sowohl den Anlage- als auch den Umlaufka-
pitalbedarf bericksichtigende rechtsformneutrale Kapitalbe-

darfsrechnung zu Grunde gelegt'®

. Daraus folgt, dass die
Rechtsform eines Unternehmens in enger betriebswirtschaftli-
cher Betrachtung keinen Einfluss auf die Héhe des Kapitalbe-
darfs hat, dieser wird vielmehr durch andere Faktoren wie
Leistungsprogramm und Anlagenintensitat, Marktfaktoren und
Vertriebswege, Vorratsintensitat etc. determiniert. Ein Unter-
nehmen verflgt demnach bei identischen leistungswirtschaftli-
chen und marktlichen Gegebenheiten Uber einen zu decken-
den Kapitalbedarf in H6he von X, gleich ob es als Einzelunter-
nehmen, Personenhandelsgesellschaft, Kapitalgesellschaft

oder rechtliche Mischform gegrindet und gefihrt wird. Zur

3% Hartmann, 1957, S. 11.
¥ Perridon/Steiner, 1999, S. 27 f.
%8 Perridon/Steiner, 1999, S. 347 {.
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Deckung des ermittelten Kapitalbedarfs miussen dem Unter-
nehmen von AuBen oder Innen Mittel zugefiuhrt werden. In
vereinfachter Betrachtung soll die Mittelzufiihrung nach der
klassischen Finanzierungstheorie dabei so gestaltet werden,
dass Kapitalbindungsdauer und Kapitalfreisetzungsdauer
weitgehend deckungsgleich sein sollen'®, d.h. durch die Fris-
tenkongruenz von Vermdgen und Kapital sollen finanzwirt-
schaftliche Ungleichgewichte verhindert und final sicher ge-
stellt werden, dass die Liquiditdt des Unternehmens nicht ge-
fahrdet wird'*. Die als Dispositionsfunktion bzw. haufig auch
als Einsatz- oder Arbeitsfunktion bezeichnete Aufgabe des
Kapitals wird in der Betriebswirtschaftslehre bisweilen auch als

dessen Grundfunktion charakterisiert''.

Sowohl Eigen- als auch Fremdkapitalgeber haben neben der
Chance der Kapitalgewinnung auch das Risiko des Kapitalver-
lusts. Realisierte Gewinne/Verluste schlagen sich in der Bilanz
des Unternehmens nieder, mit der Folge, dass Verluste zu-
nachst eine Belastung des Vermdgens darstellen und entspre-
chende Vermdgensanderungen sodann die Kapitalseite nega-

3% Dazu naher unten: D. lIl. 1.4.4. (Die Liquiditatskrise).

"0 Perridon/Steiner, 1999, S. 347 f.; Drukarczyk, 1993, S. 1 ff.; Spremann, 1996,
S. 659 ff.
" v. Arnim, Wirtschaftsdienst 1974, S. 152,
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tiv beeinflussen'*. Allerdings vollzieht sich im Hinblick auf die
Rangfolge der eingetretenen Verluste eine klare Abgrenzung
zwischen Eigen- und Fremdkapital. Genau an dieser Stelle
l&sst sich aus der Einsatz- oder Arbeitsfunktion des (Gesamt-)
Kapitals die Garantie- und Haftungsfunktion des Eigenkapitals
ableiten'”®, da das Fremdkapital erst nach Aufzehrung des
Eigenkapitals beriihrt wird'**. Das Eigenkapital hat als Risiko-
trager far das in der Unternehmertatigkeit begriindete Wagnis

5 Im Hin-

daher Anspruch auf den erwirtschafteten Gewinn
blick auf die Risikotragerschaft sollte das Eigenkapital unter
dem Aspekt der Verlustibernahme im Rahmen verninftiger
Uberlegungen allerdings so bemessen sein, dass zu erwar-
tende Verluste Uber mehrere Perioden hinweg aufgefangen
werden kénnen, ohne dass dabei die fir die FortflUhrung des
Unternehmens notwendige Mindesthéhe unterschritten wird'*.
Aus diesen Uberlegungen heraus lasst sich dem Eigenkapital
auch eine Bestandssicherungsfunktion zuweisen, da ein un-

mittelbarer Zusammenhang dort existiert, wo der Tatbestand

2 Raettig, 1969, S. 125.

"3 Kairies, 1991, S. 14; Vormbaum, 1981, S. 34; dazu naher unten: B. lIl. 2.2.4.
(Stammkapital und Glaubigerschutz im Krisenvorfeld).

v. Arnim, in: Bischgen (Hrsg.), 1976, S. 284 ff.

5 Samm, 1965, S. 26.

%8 Schwantag, ZfhF 1963, S. 225.
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der Uberschuldung seine Anwendung findet'"’

, insbesondere
vor dem Hintergrund der Tatsache, dass eine klare Wechsel-
seitigkeit zwischen der Insolvenzanfalligkeit eines Unterneh-
mens und dessen Eigenkapitalausstattung besteht'*. Die Ga-
rantie- und Haftungsfunktion des Eigenkapitals geht aber noch
weiter, sie vermag auch die Grundlage neuer Geschéftsbezie-
hungen zu bilden, so dass dem Eigenkapital zuséatzlich noch

eine vertrauensbildende Funktion zukommt'.

Bisweilen wird in der Literatur auch von der Liquiditatssiche-
rungsfunktion des Eigenkapitals gesprochen'®®. Demnach be-
stiinde ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen dem bilan-
ziellen Ausweis des Eigenkapitals und dessen Auswirkungen

auf den Ausgleich eines Zahlungsdefizits''

. ,Das Eigenkapital
verfigt gerade wegen der allgemeinen fehlenden Rickzah-
lungsverpflichtungen Uber eine Einsatzbreite, die auch vom

langfristigen Fremdkapital nicht erreicht wird. Damit erleichtert

7 Gruhler, AG 1984, S. 104.

8 Albach/Baatz, 1983, S. 51 f.; Fritsch, 1981, S. 16 f.; Bundesverband der Deut-
schen Industrie e.V., Die Eigenkapitalausstattung der deutschen Wirtschaft,
1984, S. 8; dazu naher unten: B. V. (Eigenkapital als Schutz gegen die Insol-
venzanfalligkeit).

9 v. Arnim, Wirtschaftsdienst 1974, S. 153; dazu naher unten: B. Ill. 2.2.3.
(Stammkapital und Glaubigerschutz in der Griindungs- und Anlaufphase).

0 Scheibe-Lange/Volkmann/Welzmdiller, 1983, S. 15.

' Schwantag, ZfhF 1963, S. 225.
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es der Finanzdisposition die Abstimmung der Fristen und den

Ausgleich des Zahlungsplans*'*?

. Diese Annahmen gehen
allerdings von der Vorstellung aus, dass die Gré3e Eigenkapi-
tal in einer bestimmten Geldform dem Unternehmen zur Ver-
figung steht, da nur dann die Mdglichkeit einer Zahlungsdis-
position gegeben ware. Generell gilt aber, dass sowohl das
Eigen- als auch das Fremdkapital im gesamten wirtschaftli-
chen Kreislauf des Unternehmens vergegenstandlicht ist, und
dies schlie3t auch die Geldform mit ein. Einer Bilanz ist in der
Regel nicht zu entnehmen, ob die liquiden Mittel dem Eigen-
oder dem Fremdkapital zugehorig sind'®. Eigenkapital entwi-
ckelt eine direkte Liquiditdtswirkung nur bei von Auf3en zuge-
fuhrten Barkapitalerh6hungen und/oder bei der freien Ent-
scheidungsmoglichkeit bezlglich der Gewinnverwendung,
beispielsweise in Form einer Gewinnausschittung bzw. Ge-
winnthesaurierung'*. Neben der direkten wird dem Eigenkapi-
tal auch eine indirekte Liquiditatswirkung zugesprochen. So ist
die Eigenkapitalquote (Verhéltnis zwischen Eigen- und Ge-
samtkapital) eines Unternehmens ein relevanter Faktor der

Kreditwirdigkeit. In diesem Zusammenhang wird vielfach von

%2 Samm, 1965, S. 25; v. Amim, in: Biischgen (Hrsg.), 1976, S. 287.
%% Kairies, 1991, S. 17.
% Kairies, 1991, S. 18.



der Finanzierungsfunktion des Eigenkapitals gesprochen'®.
Hierin spiegelt sich ebenso die Bestandssicherungsfunktion
des Eigenkapitals wider, da zumindest ein mittelbarer Zusam-
menhang mit dem Tatbestand der Zahlungsunfahigkeit be-

steht'®,

2.1.3. Die buchhalterisch-bilanzielle Dimension des Ei-

genkapitals

Im System der kaufmannischen Doppik ist das auf der Passiv-
seite einer Bilanz ausgewiesene Eigenkapital abstraktes Aqui-
valent des dem Unternehmen in Form konkreten Vermdgens
zugefihrter Kapitaleinlagen des/der Gesellschafter und/oder in
Form konkreten Vermdgens erwirtschafteter Gewinne. Inso-
weit signalisiert die handelsbilanzielle GréBe Eigenkapital
buchhalterisch lediglich, wer in welcher Hé6he dem Unterneh-
men unbefristet verflgbares Eigenkapital zur Verfligung ge-
stellt hat'’. Ein Mehr an Informationen ist damit aber zunéchst
nicht verbunden. Bisweilen wird die Ansicht verireten, dass
das Eigenkapital sich dadurch auszeichnet, dass es dem Un-

% Ebd.; dazu naher unten: B. lll. 2.3. (Eigenkapital — Indikator fiir die Kreditwir-

digkeit).
%6 Gruhler, AG 1984, S. 104.
7 Coenenberg, 2001, S. 269 f.
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ternehmen dauerhaft zur Verfiigung steht'®. Allerdings unter-
liegt die GroBe Eigenkapital regelmaBig quantitativen Veréan-
derungen, jeweils in Abh&ngigkeit von erwirtschafteten Gewin-
nen/Verlusten. So schlagen sich Verluste eines Unternehmens
in dessen Vermdgen dadurch nieder, dass das Delta zwischen
stattgefundenen Ausgaben und nicht dquivalent ersetzten Ein-
zahlungen zu einer Belastung des Zahlungsbereichs fiihrt'®®.
Verluste sind letztlich Ausdruck davon, dass Zahlungsver-
pflichtungen emanzipiert von Einzahlungen weiterhin bestehen
und die sich dadurch reduzierende Vermdgenssubstanz auf
der Kapitalseite nachgezogen wird. Dies fuhrt im Ergebnis zu
einer Minderung des Eigenkapitals, so dass im Grunde Eigen-
kapital représentierendes Vermogen an die Glaubiger flieBt.
So gesehen, ist die Uberlebensdauer des Eigenkapitals letzt-

lich ungewiss'®.

Die GroBe Eigenkapital ist buchhalterisch-handelsbilanziell
nichts anderes als die Differenz aus Vermdgen einerseits so-
wie Schulden und Rickstellungen andererseits. Daran wird
deutlich, dass der Eigenkapitalbegriff abstrakter Natur ist, also

58 Wossidlo, 1985, S. 21; Olfert, 1985, S. 17.
Raettig, 1969, S. 56.
%0 Raettig, 1969, S. 133.



durch keinen bestimmten Vermdgensgegenstand reprasentiert
wird'®'. Das so ermittelte Reinvermégen = Eigenkapital unter-

liegt als variable ResidualgroBe’®

somit keiner Bewertung,
sondern lediglich einer Wertfeststellung'®, die der Héhe nach
durch die gesetzlichen Bilanzierungs- und Bewertungsvor-
schriften determiniert wird. Insoweit ist das Eigenkapital eine
abhangige Variable, die sich verandert, je nachdem, welche
MaBstébe bei der Bewertung zugrunde gelegt werden'®*. Ins-
besondere bilanzpolitisch motivierte GestaltungsmaBnahmen
bei Ausweis und Wertansatz von Vermdgen, Schulden und
Ruickstellungen in Form ausgeubter Wahlrechte kébnnen dabei
dazu beitragen, die bilanzielle GréBe Eigenkapital so zu ver-
andern, dass positive unternehmerische Erfolge in der exter-
nen Wahrnehmung verstarkt bzw. negative unternehmerische
Erfolge, zumindest partiell, kompensiert werden'®. Im Ergeb-
nis kann dies die informatorische Eignung der buchhalterisch-
bilanziellen GréBe Eigenkapital als Indikator zur Krisenidentifi-
kation beeintrachtigen. Gleichwohl vermag die Entwicklung
bzw. Veradnderung dieser ResidualgréBe eine Signalwirkung

' Hartmann, 1957, S. 7.

2 Kairies, 1991, S. 32.

63 Bitz/Stark, 2008, S. 218.

4 Kairies, 1991, S. 32.

%5 Adler/Diiring/Schmaltz, 1998, § 253 HGB, S. 94 ff.
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dergestalt zu geben, dass sie fur Glaubiger einen wesentli-
chen Indikator fir die Fahigkeit eines Unternehmens zur
Schuldendeckung darstellt. Dies lasst sich zumindest bei rein
formaler Betrachtung und Vernachlassigung der materiellen
Werthaltigkeit des Eigenkapitals konstatieren, da die GroBe
Eigenkapital auf der formalen Ebene das Ausmal3 anzeigt, in
dem ein Unternehmen gegebenenfalls kunftige Verluste hin-
nehmen konnte, ohne das Risiko einer bilanziellen Uberschul-
dung mit allen damit verbundenen Konsequenzen in Kauf
nehmen zu missen'®. In diesem Kontext ist allerdings gleich-
zeitig einschrankend anzumerken, dass das bilanzielle Eigen-
kapital in aller Regel weder mit dem effektiv-bilanziellen noch
mit dem tatséchlichen Eigenkapital Ubereinstimmt. Das effek-
tiv-bilanzielle Eigenkapital entspricht dem um stille Reserven

(+) und stille Lasten (-) korrigierten Eigenkapital'®’

, wohinge-
gen zur Ermittlung des tatsachlichen Eigenkapitals das Unter-
nehmen fiktiv oder real liquidiert werden musste, so dass sich
das Eigenkapital final als Uberschuss der realen oder fiktiven
Liquidationsein- und -auszahlungen darstellen wiirde'®®. Fir

den Fall, dass sich kein Uberschuss bzw. tatséchliches Eigen-

66 Bitz/Stark, 2008, S. 218.
7 Adler/Diiring/Schmaltz,1998, Vorbemerkungen zu §§ 252-256 HGB, S. 10 f.
8 Kairies, 1991, S. 23 ff.
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kapital aus einer Liquidation darstellen lieBe, waren mdgli-
cherweise die mit Liquidationswerten evaluierten Vermogens-
gegenstidnde zur Schuldentiigung nicht ausreichend'®. Die
letztgenannte Betrachtungsebene weist insoweit einen unmit-

telbaren insolvenzrechtlichen Bezug auf.

Der Bilanzausweis des Eigenkapitals knupft unmittelbar an die
Rechtsform des Unternehmens an. Wé&hrend Einzelunterneh-
mer und Personenhandelsgesellschaften durch variables Ei-
genkapital charakterisiert sind'’®, weisen Unternehmens-
rechtsformen mit Haftungsbeschrankung wie beispielsweise
GmbH, AG, KGaA konstantes und - ganz oder anteilig - vari-
ables Eigenkapital aus. Das konstante, als gezeichnetes Kapi-
tal ausgewiesene Nominalkapital solcher Unternehmen ent-
spricht dem durch Gesetz oder Satzung festgelegten Stamm-
kapital der GmbH, wohingegen die variablen Eigenkapitalteile
wie Rucklagen, Jahresliberschuss oder Jahresfehlbetrag so-
wie Gewinn- oder Verlustvortrag regelmaBigen Veranderun-
gen aufgrund der wirtschaftlichen Lage sowie unternehmeri-

schen Entscheidungen unterworfen sind'”".

19 Ebd.

0 Das Eigenkapital wird periodisch durch den unternehmerischen Erfolg, Einlagen
und Entnahmen verandert.

' Coenenberg, 2001, S. 269 f.
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2.2. Eigenkapitalausstattung und Unterkapitalisierung

Das Problem einer zu geringen Eigenkapitalausstattung'”® und
die damit verbundene Gefahr der Insolvenzanfélligkeit treffen
besonders Unternehmen in der Rechtsform der GmbH'". Die
tendenzielle Finanzschwéche dieser Rechtsform war Anlass
zahlreicher Reformuberlegungen, die GmbH bdérsenféhig zu
machen, um ihren Kapitalbedarf zu decken'”*. Diese erwiesen
sich jedoch angesichts vieler Bedenken und Unwéagbarkeiten

als eher ungeeignet'”.

Bei dem Problem der Unterkapitalisierung ist generell zwi-
schen der nominellen und materiellen Unterkapitalisierung zu
unterscheiden. Bei einer nominellen Unterkapitalisierung ge-
nagt die H6he des Stammkapitals zwar den finanziellen Anfor-
derungen des Unternehmens nicht, doch kann der fehlende
Finanzbedarf noch durch Fremdkapital, insbesondere durch
an das Unternehmen ausgereichte Gesellschafterdarlehen,

2 Scholz, 2002, § 13 GmbHG, Rn. 81.

7 Baums, ZIP 1997, S. 1942 ff.; Haas, DStR 2006, S. 993 ff.

74 Berichte der Kommission ,Zweiter Borsenmarkt* - Borsenzugang fir kleinere
und mittlere Unternehmen 1987, herausgegeben vom Ministerium fur Wirt-
schaft, Mittelstand und Technologie Baden-Wrttemberg und der Arbeitsgruppe
LZweiter Bérsenmarkt“ 1989.

Dazu naher oben: B. II. 1.3.2. (Ausschluss der Borsenfahigkeit).
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gedeckt werden'’®. Materiell unterkapitalisiert ist ein Unter-
nehmen dann, wenn die Gesellschafter die nach betriebswirt-
schaftlichen Grundséatzen erforderlichen Eigenmittel nicht auf-
gebracht haben'”’, d.h. das Eigenkapital nicht ausreicht, um
den nach Art und Umfang der angestrebten oder tatsachlichen
Geschéftstatigkeit bestehenden, nicht durch Kredite Dritter zu
deckenden mittel- bis langfristigen Finanzbedarf zu befriedi-
gen'”®. Folglich entsteht eine materielle Unterkapitalisierung zu
einem Zeitpunkt, in dem ein Unternehmen nicht mehr kreditfa-
hig ist und das Eigenkapital nicht mehr dem Geschéaftsumfang
entspricht. Die mangelnde Eigenkapitalausstattung ist solange
irrelevant, als das Unternehmen den Finanzbedarf durch Dritte

decken kann'”.

Problematisch ist in den Féllen der Unterkapitalisierung, dass
das GmbH - Gesetz keine Verpflichtung zu einer Gber das
gesetzliche Stammkapital hinausgehenden Kapitalausstattung
konstituiert hat, da es kaum mdglich ist, durch den Gesetzge-
ber ein betriebswirtschaftlich notwendiges Eigenkapital zu de-

' Michalski, 2010, § 13 GmbHG, Rn. 360.

7 Raiser/Veil, 2006, § 29 GmbHG, Rn. 39.

'8 Hachenburg/Ulmer, 1997, § 30 GmbHG, Rn. 16.

' Ehricke, AcP 199, 1999, S. 257, 304; Kahler, BB 1985, S. 1429 ff.
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finieren'®. Die Schwierigkeiten ergeben sich gerade bei der
genauen Bestimmung der Grenze der Unterkapitalisierung,
zumal die Betriebswirtschaftslehre bislang noch keine in der
Praxis handhabbaren Kriterien fir die Bestimmung einer an-
gemessenen Eigenkapitalausstattung entwickelt hat. Die feh-
lende Orientierung der Kapitalausstattung am individuellen
Bedarf des Unternehmens und der ungeniigende Schutz ge-
gen die Aufzehrung des Haftungsfonds durch Verluste werden
sich insoweit nur schwer I6sen lassen. Unternehmen kénnten
allenfalls Uber das Stammkapital zu einer ausreichenden Kapi-
talaufbringung verpflichtet werden'®'. Bestrebungen dieser Art
kénnten allerdings die Abkehr von einem formellen Stammka-
pital hin zu materiellen Finanzierungsregeln bedeuten'® mit
der Folge, dass sodann bei der Héhe der Eigenkapitalausstat-
tung der individuelle Geschéaftszweck des Unternehmens zu
berlicksichtigen ware'®. Eine diesbeziigliche Reform des
GmbH-Gesetzes wére jedoch grundlegender Natur und wurde
deshalb weder fur erforderlich noch fur wiinschenswert erach-

tet'®.

' Priester/Mayer, 2009, S. 14.

'8 Doralt/Nowotny/Kalss, 2003, S. 415.

82 | utter, in: Jayme (Hrsg.), FS Riesenfeld, 1983, S. 165, 175 ff.

'8 De Maiziére, in: Bork/Hoeren/Pohimann (Hrsg.), FS Kollhosser, 2004, S. 418.
'8 Hachenburg/Behrens, 1992, Einleitung, Rn. 103.
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2.3. Stammkapital — Haftungsmasse fiir die Glaubiger

Das Stammkapital einer GmbH soll den Glaubigern des Un-
ternehmens als eine Art Garantiesumme zur Verfligung ste-
hen. Aufgrund dieser abstrakten Funktionszuweisung wird
nunmehr im Folgenden das Stammkapital als Haftungsmasse
fur die Glaubiger einer eingehenderen Betrachtung unterzo-

gen.

2.3.1. Stammkapital

Die Rechtsform der GmbH ist eine aus einem oder mehreren
Gesellschaftern bestehende Gesellschaft mit eigener Rechts-
personlichkeit. Wesensmerkmal derselben ist gemaB § 5
GmbHG ein in Stammeinlagen zerlegtes Stammkapital, auch
statuarisches Kapital oder Stammkapitalziffer genannt'®. Mit
dem Stammkapital wird der von den Gesellschaftern in der
Satzung respektive im Gesellschaftsvertrag garantierte Wert
angegeben, den diese zu Gunsten der GmbH und damit mit-
telbar zu Gunsten ihrer Glaubiger aufbringen'®. Eine Herauf-
und/oder Herabsetzung des Stammkapitals unterliegt duBerst

'8 gSchmidt, 1991, S. 817.
'8 Wiedemann/Frey, 2001, Rn. 298.
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restriktiven gesellschaftsrechtlichen Regelungen'®. Die Ver-
anderung desselben kann nur im Wege einer Satzungséande-
rung herbeigefiihrt werden'®. Das Stammkapital, das die wirt-
schaftliche Grundlage der Gesellschaft darstellt, ist ziffernméa-
Big anzugeben. Ungenaue Angaben wirden zur Nichtigkeit
fihren'®. Das Stammkapital soll in stringenter Anwendung
dieser Vorgaben den Glaubigern verdeutlichen, in welcher
Hbéhe mindestens Vermdgenswerte in der GmbH vorhanden
sind. Diesem Primat des Glaubigerschutzes Rechnung tra-
gend, hat der Gesetzgeber fir das Stammkapital einer GmbH
eine Mindesthdhe festgelegt. Die normativ festgelegte Min-
desthdhe spiegelt die Glaubigerschutzfunktion des Stammka-

pitals wider.

Zur Bestimmung der Glaubigerschutzfunktion des Stammkapi-
tals bedarf es jedoch zunéchst einer trennscharfen begriffli-
chen Abgrenzung von Eigen- und Stammkapital. Das Stamm-
kapital ist, wie bereits erwahnt, die durch Satzung oder Ge-
sellschaftsvertrag betragsmafig bestimmte festgelegte Gréie,

welche, zumindest anfanglich, mit der Summe der Stammein-

87 8§ 55 ff. GmbHG.
'8 Scholz, 2000, § 3 GmbHG, Rn. 26.
'8 Scholz, 2000, § 3 GmbHG, Rn. 23.
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lagen der einzelnen Gesellschafter (ibereinstimmt'®®. Zur Ge-
samtgréBe Eigenkapital gehéren neben dem Stammkapital,
das gemaB § 5 GmbHG mit einer Mindesthdéhe ausgestaltet
und insoweit eher als bloBe RechnungsgréBe anzusehen ist,
die Rucklagen, einbehaltene Gewinne, wie beispielsweise
Gewinnvortrage, sowie die Nachschuisse. Die stillen Reserven
sind aus dem Blickwinkel des Glaubigerschutzgedankens
gleichfalls in diesem Kontext zu nennen, wenngleich sie nicht
dem Eigenkapital im engeren Sinne zuzurechnen sind'®'. Das
Stammkapital ist insofern ein dezidiert abgrenzbarer Teil des
Eigenkapitals. Es stellt einen in der Satzung oder dem Gesell-
schaftsvertrag bestimmten Nennbetrag dar, der nach § 5 Abs.
1 GmbHG mindestens € 25.000,00 zu betragen hat. Den Glau-
bigern einer GmbH soll nach den normierten Grundséatzen des
§ 13 Abs. 2 GmbHG nur die Gesellschaft haften, d.h. die
GmbH als juristische Person haftet fur ihre Verbindlichkeiten
mit dem gesamten Gesellschaftsvermégen. Im Regelfall ist der
direkte Zugriff der Gesellschaftsglaubiger auf Gesellschafter
einer GmbH ausgeschlossen. Die Verpflichtung der Gesell-
schafter besteht lediglich darin, die Gbernommene Stammein-
lage ordnungsgemadfB zu leisten und in das Vermégen der

%0 Weitbrecht, 1990, S. 14; Kébler, 2002, S. 460.
1 Weitbrecht, 1990, S. 130.
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GmbH einzubringen. Insoweit ist die Haftung der Gesellschaf-
ter auf die Hohe ihres Anteils am Stammkapital beschréankt.
Daher ist es von Bedeutung, dass die GmbH - auch schon bei
ihrer Grindung - mit einer gewissen Vermbdgensmasse aus-
gestattet ist'*?, damit die Glaubiger zumindest durch die feste
GroBe des Stammkapitals geschutzt werden.

2.3.2. Haftungsbeschrankung vs Glaubigerschutz

Die Haftungsbeschrankung einer GmbH steht h&ufig im Wi-
derspruch zum Glaubigerschutzgedanken. Nachfolgend wer-
den die Bedeutung und Konsequenz eines effektiven Glaubi-
gerschutzes im Verhéltnis zur Haftungsbeschrankung heraus-

gearbeitet.

2.3.21. Bedeutung und Konsequenz eines effektiven

Glaubigerschutzes

Im Allgemeinen trégt zwar jeder Glaubiger das Insolvenzrisiko
seines Schuldners verbunden mit dem Grundsatz, dass der

Schuldner auch mit seinem gesamten Vermdgen unbe-

%2 Grunewald, 2002, Rn. 112.
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schrankt persénlich haftet. Im speziellen Fall der Kapitalge-
sellschaft mit ihrem gesellschaftsrechtlichen Privileg der be-
schrankten Haftung besteht jedoch die Gefahr, dass Risiken
auf Glaubiger verlagert werden, obwohl diese keinen Einfluss
auf die Geschicke des Unternehmens haben'®. ,Demzufolge
fordert das Glaubigerschutzprinzip als Korrelat zur beschrank-
ten Haftung, dass das Unternehmens- und Ausfallrisiko zwi-
schen Eigenkapital- und Fremdkapitalgebern angemessen
verteilt wird“'**. Hierbei spielen die jeweiligen Funktionen von
Eigen- und Fremdkapital eine gewichtige Rolle. Eigen- und
Fremdkapital werden in der Regel dem Unternehmen zur Ver-
fugung gestellt, um den Leistungsprozess zu finanzieren. Pa-
rallel dient das Eigenkapital jedoch auch als Risikokapital, da
Unternehmensverluste zuerst das Eigenkapital treffen. Das
Ausfallrisiko der Fremdkapitalgeber greift also erst dann, wenn

das Eigenkapital aufgebraucht ist'®.

% Wiedemann, 1980, § 10 VI 1.

9 Ebd.

% Habersack, 2003, Rn.150, der aber auch klarstellt, dass das Eigenkapital diese
Pufferfunktion unabhéngig davon tbernimmt, ob seine Aufbringung durch Ge-
setz vorgeschrieben ist oder auf einer privatautonomen Entscheidung beruht.
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2.3.2.2. Das Prinzip der beschrankten Haftung

Das Kernelement der GmbH, die Haftungsbeschrankung auf
ihr Gesellschaftsvermdgen, ist wohl der Hauptgrund far ihre
Beliebtheit und weite Verbreitung. Jede Haftungsbeschréan-
kung beinhaltet jedoch naturgemaB auch eine Belastung des
Rechtsverkehrs. Diese Belastung bedarf daher einer besonde-
ren Legitimation'®.  Glaubigerschutz ist der Preis fiir die Haf-
tungsbeschrankung“'¥’. Die Gesellschaftsform der GmbH mit
den Vorzigen der Haftungsbeschrankung stellt demzufolge
entsprechende Anspriche an die Legislative, die zum einen
den sowohl wirtschaftlich als auch politisch gewollten Haf-
tungsbeschrankungen Rechnung tragen, zum anderen aber
auch den Glaubigerschutzgedanken weitgehend gewéhrleis-

1% Insoweit kdnnen

ten und Missbrauchen vorbeugen muss
diese an den Gesetzgeber gerichteten Anspriiche auch ein
gewisses Maf3 an Konfliktpotenzial bieten, und zwar dann,
wenn das normierte Haftungsprivileg gemaB § 13 Abs. 2

GmbHG mit dem Glaubigerschutzgedanken kollidiert und eine

% Schmidt, 2002, § 33111 1 b u. c.

97 Bauer/Heidinger, Vortragsveranstaltung des Deutschen Anwaltsinstituts e.V.,
2008, S. 102.

1% Schmidt, 1991, S. 824 ff.
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gewisse Form der Unvereinbarkeit beider - im Extremfall sich
diametral gegenuberstehenden - Positionen zu Tage tritt.

Das Gegengewicht zur Haftungsbeschréankung bilden die
strengen gesetzlichen Einlagevorschriften fir die Gesellschaf-
ter'®. Als (iberwachendes und wertsicherndes Regulativ, wel-
ches die gesetzeskonforme Aufbringung und den Erhalt des
Stammkapitals Uberwacht, dienen die restriktiven Kapita-
laufbringungs- und Kapitalerhaltungsvorschriften des GmbHG.
In diesem Kontext sollen die Kapitalaufbringungsvorschriften
des GmbHG?® sicherstellen, dass das Stammkapital ord-
nungsgeman von den Gesellschaftern in das Vermdgen der
Gesellschaft eingebracht wird®', wohingegen, quasi flankie-
rend, die Kapitalerhaltungsvorschriften®” gewahrleisten sollen,
dass das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Ver-
mogen nicht an die Gesellschafter aus- oder zurlickgezahlt
wird (Ausschiittungsverbot)®®. Diese Normen sehen also vor,
dass den Glaubigern ein Ausgleich dafiir geschaffen werden
soll, dass sie sich hinsichtlich ihrer Anspriiche gegen die Ge-

% Baumbach/Hueck, 2000, § 13 GmbHG, Rn. 16.
20 8§ 5 ff. GmbHG.

21 PreuB, JuS 1999, S. 342.

202 8§ 30 ff. GmbHG.

23 Bauer, 2008, S. 173.
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sellschaft nicht an die einzelnen Gesellschafter und ihr Privat-
vermoégen, sondern nur an das Gesellschaftsvermdgen halten
kdénnen. Der glaubigerseitige Zugriff auf das Gesellschaftska-
pital ist insofern im Wesentlichen durch die gesicherte Kapital-
aufbringung bei Grindung sowie durch MaBnahmen zu Kapi-
talerhaltung wahrend der Tatigkeit sicher zu stellen.

Zum Verlust des Haftungsprivilegs der Gesellschafter kann es
jedoch auch kommen, wenn Zugriffe der Gesellschafter auf
das Gesellschaftsvermdgen die Erhaltung der Fahigkeit der
Gesellschaft zur Bedienung ihrer Verbindlichkeiten in einem
ins Gewicht fallenden MafBBe vermissen lassen. Somit ist die
gesellschafterseitige Respektierung der Zweckbindung des
Gesellschaftsvermdgens zur vorrangigen Befriedigung der
Gesellschaftsglaubiger wahrend der Lebensdauer der GmbH
die unabdingbare Voraussetzung flr die regelkonforme Inan-

spruchnahme des Haftungsprivilegs®*

. Mit dem Urteil ,,Bremer
Vulkan“®®® hat der BGH entschieden, dass sich die Haftung der
Gesellschafter fur Verbindlichkeiten der GmbH nach den Re-

gularien der Kapitalerhaltungsvorschriften des GmbHG richtet.

204 Bauer, 2008, S. 186.
25 BGH, Urteil vom 17.09.2001 - Il ZR 178/99, NJW 2001, S. 3622, ZIP 2001,
S.1874.
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Die GmbH darf demnach nicht durch Eingriffe der Gesellschaf-
ter auBerstande gesetzt werden, form- und fristgerecht ihre
Verbindlichkeiten zu bedienen. Der diesbezlglich durch die
Rechtsprechung des BGH gepragte und bestandig weiter pra-
zisierte Tatbestand des ,existenzvernichtenden Eingriffs“%
wird dabei wie folgt definiert: ,Missbrauchliche, zur Insolvenz-
reife der Gesellschaft fihrende oder diese vertiefende kom-
pensationslose Eingriffe des Gesellschafters in das zur vor-
rangigen Befriedigung der Gesellschaftsgldubiger zweckge-
bundene Gesellschaftsvermdgen®”’, also fehlende Riicksicht-
nahme des Gesellschafters auf die Zweckbindung des Gesell-
schaftsvermégens und Entzug der Mittel, die die Gesellschaft
zur Erfillung ihrer Verbindlichkeiten benétigt“®®. Die Be-
standsschutzrechtsprechung des BGH hat den Tatbestand der
Durchgriffshaftung®®® des oder der beherrschenden Gesell-
schafter einer GmbH entwickelt, da der gesetzliche Schutz der
Glaubiger als unzureichend erkannt wurde. Dieser bestand bis

2% BGH, Urteil vom 24.06.2002 - Il ZR 300/00, NZI 2002, S. 626; BGH, Urteil vom
25.02.2002 - Il ZR 196/00, DStR 2002, S. 1010.

%7 BGH, Urteil vom 07.01.2008 - Il ZR 314/05, NZI 2008, S. 196; BGH, Urteil vom
28.04.2008 - 1l ZR 264/06, DStR 2008, S.1293.

%% BGH, Urteil vom 13.12.2004 - Il ZR 206/02, ZIP 2005, S. 117, DStR 2005,

S.162.

Bauer, 2008, S. 184. Terminologisch wird die personliche Haftung bzw. die

glaubigerseitige Inanspruchnahme des Gesellschafters flr Verbindlichkeiten der

Gesellschaft unter dem Oberbegriff der Durchgriffshaftung subsumiert; vgl.

hierzu: Bauer, 2008, S. 184 ff.; vgl. hierzu: Jula, 2009, S. 266 ff.

209
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zum vorgenannten Bremer Vulkan - Urteil darin, dass ein
Zugriff der Gesellschafter lediglich auf das zur Deckung des
Stammkapitals gebundene Vermdgen, begrenzt auf die Hohe
des Stammkapitals, verboten war®'’. Das Kapitalerhaltungs-
gebot wurde durch das Bremer Vulkan - Urteil erweitert, indem
gesellschafterinduzierte Vermdgensabflisse, welche zum
Schaden der Gesellschaft und letztlich des Glaubigers fuhren,
bereits vor Erreichen der problematischen und mafgeblichen
Kapitalschwelle des Stammkapitals geahndet werden®’. Als
Rechtsfolge des existenzvernichtenden Eingriffs hatte der
BGH die unmittelbare Haftung des Gesellschafters fir Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft gegenlber den Gesellschafts-
glaubigern festgelegt, die nicht nach den Regelungen der §§
30 ff. GmbHG ausgeglichen werden konnten®'?. AuBerhalb
eines Insolvenzverfahrens hatten die Gesellschaftsgldubiger
wegen existenzvernichtenden Eingriffs des Gesellschafters
einen unmittelbaren Schadensersatzanspruch gegen die an
den Eingriffen mitwirkenden Gesellschafter®'®. Die Rechtsfolge
dieser direkten gesellschafterseitigen AuBenhaftung gegen-

210 Roth, in: Rebmann/Rixecker/Sacker (Hrsg.), 2003, § 242 BGB, Rn. 171.

21 Roth, NZG 2003, S. 1082.

22 BGH, Urteil vom 13.12.2004 - Il ZR 206/02, ZIP 2005, S. 117, DStR 2005,
S.162.

215 BGH, Urteil vom 24.06.2002 - Il ZR 300/00, NZI 2002, S. 626; LAG KoélIn, Urteil
vom 20.06.2003 - 4 Sa 128/03, ZIP 2003, S. 1893.

130



Uber den Gesellschaftsglaubigern hat der BGH in seiner Ent-
scheidung , Trihotel“ aufgegeben und umgestaltet. Bei der Haf-
tung wegen existenzvernichtenden Eingriffs handelt es sich
nunmehr um eine reine Innenhaftung der Gesellschafter ge-
genliber der Gesellschaft*'*. ,Die Existenzvernichtungshaftung

ist also kein eigenes Rechtsinstitut mehr?™.

Haftungsprivileg auf der einen und Haftungsproblematik auf
der anderen Seite bilden fir Gesellschafter, unbeschadet der
zuvor beschriebenen Haftungsreichweite, eine Symbiose, die
durch den Gléaubigerschutzgedanken determiniert wird. Dem
Stammkapital kommt folglich, diesem Primat Rechnung tra-
gend, als Risikoschwelle®® fir das Bestandsschutzinteresse
der Glaubiger”'” eine besondere Bedeutung zu. Inwieweit das
Stammkapital diese ihm zugedachte Funktion tatsachlich zu
leisten vermag, wird im Folgenden einer kritischen Analyse
unterzogen, wobei diese inhaltlich auf die neuralgischen Le-
benszyklen eines Unternehmens abstellt.

21+ BGH, Urteil vom 16.07.2007 - Il ZR 3/04, NJW 2007, S. 2689.

'S Bauer, 2008, S. 189 f.

21 Roth, NZG 2003, S. 1085.

#7 7u verdeutlichen ist, dass es dabei um das Interesse der Glaubiger, nicht ein
Interesse ,der Gesellschaft an sich“ geht, und dass dieses Glaubigerinteresse
wiederum auf die Befriedigung der Anspriiche beschrénkt ist. Keineswegs geht
es um eine Bestandserhaltung um jeden Preis; Lutter/Hommelhoff, 2004, § 13
GmbHG, Rn. 42; Bitter, WM 2001, S. 2133 ff.
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2.3.3. Stammkapital und Glaubigerschutz in der Griin-

dungs- und Anlaufphase

In der Grindungs- und Anlaufphase sind die Glaubiger einer
GmbH besonderen Risiken ausgesetzt®'®. Aus Insolvenzstatis-
tiken geht hervor, dass ,junge“ Unternehmen (berproportional
h&ufig von Insolvenzen betroffen sind. Nahezu drei Viertel aller
Unternehmensinsolvenzen entfallen auf Unternehmen, die
weniger als acht Jahre existieren®”®. Die statistischen Daten
werfen insoweit die Frage auf, ob und inwieweit das Stamm-
kapital Uberhaupt einen Ausgleich fir die besondere Geféhr-
dung der Glaubiger in der sensiblen Grindungs- und Anlauf-

phase darzustellen vermag®®.

18 Vetter, ZGR 2005, S. 788 ff.; Fastrich, DStR 2006, S. 656 f.

#1°  Fastrich, DStR 2006, S. 656 f.; Roth, in: Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg.), FS
Doralt, 2004, S. 479 ff.; Creditreform, Insolvenzen, Neugriindungen und L&sun-
gen, Jahr 2005, S. 36: 45,5% der Unternehmensinsolvenzen werden von Un-
ternehmen beantragt, die junger als sechs Jahre sind.

20 Lytter, AG 1998, S. 375 f.; Lutter, in: Jayme (Hrsg.), FS Riesenfeld, 1983, S.
167 ff.
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2.3.3.1. Einlagemodalitaten

Die Verpflichtung zur Aufbringung der Stammeinlage stellt
eine vom Gesetzgeber intendierte Beschrankung®' der Griin-
dungsaktivitat®® dar. Die Beschréankung bzw. Schwelle ist al-
lerdings nicht betrachtlich, da das Stammkapital bei der An-
meldung der Gesellschaft zum Handelsregister nicht in voller
Hohe einzubringen ist. Vielmehr muss gemal § 7 Abs. 2
GmbHG die Stammeinlage, soweit nicht Sacheinlagen verein-
bart sind, lediglich die Hélfte der festgelegten Mindesthéhe
von € 25.000,00 geméan § 5 GmbHG erreichen, d.h. bei An-
meldung der Gesellschaft zum Handelsregister ist zunachst
lediglich ein Betrag in H6he von € 12.500,00 aufzubringen. Die
mangelnde Notwendigkeit, schon zu Beginn einer Unterneh-
mensgrindung die Stammeinlage vollumfanglich leisten zu
mussen, fahrt dazu, dass in der Bilanz des Unternehmens
anstelle einer Mehrung der liquiden Mittel in HOhe des Anteils
der nicht erbrachten Stammeinlage ein liquiditatsneutraler
Posten ,ausstehende Einlagen“ gemal § 272 HGB ausgewie-
sen wird. Die Einforderung ausstehender Einlagen durch den

21 Fabricius, GmbHR 1970, S. 137 f.; Fastrich, DStR 2006, S. 656 ff.; Blaurock, in:
Damm/Heermann/Veil (Hrsg.), FS Raiser, 2005, S. 3 ff.

22 Creditreform, Insolvenzen, Neugriindungen und Lésungen, Jahr 2005, S. 26 ff.
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organschaftlichen Vertreter setzt jedoch zwingend einen Ge-
sellschafterbeschluss geman § 46 Nr. 2 GmbHG voraus.

2.3.3.2. Ordnungspolitisches Seriositatsprinzip

Das Stammkapital soll in der Grindungs- und Anlaufphase
eines Unternehmens ein ordnungspolitisches Seriositatsindiz
darstellen, d.h. der Markt soll vor einer Vielzahl Uberstlrzter
und damit haufig auch unsolider GmbH - Griindungen bewahrt
werden. Diese Funktion wird zum Teil bereits durch die Warn-
und Beratungsfunktion®® der notariellen Beurkundungspflicht
im Rahmen des § 2 Abs. 1 Satz 1 GmbHG wahrgenommen.
Insoweit besteht demnach bereits in der Griindungsphase ein
gewisser Mindestschutz vor Ubereilten GmbH - Grindungen.
Fraglich ist jedoch, ob das Stammkapital tatsachlich ein
brauchbares Kriterium darstellt, um ,unseriése®, d.h. von vorn-
herein aussichtslose Unternehmenszwecke herauszufiltern
und dadurch die Glaubiger vor Schaden zu bewahren®*. Die
Verpflichtung zur Zahlung eines Stammkapitals allein kann
kein geeignetes Indiz fir die wirtschaftliche Soliditat einer Ge-

223

Ulmer, in: Hachenburg/Behrens (Hrsg.), 1992, § 2 GmbHG, Rn. 11.
#% " Haas, DStR 2006, S. 994 f.

134



sellschaft sein®®, da neben der Eigenkapitalausstattung eine
Reihe anderer wichtiger Faktoren, wie beispielsweise Ge-
schéaftsidee, Marktchancen etc. den Erfolg eines Unterneh-
mens determinieren. Zudem scheint es keinen konkreten Zu-
sammenhang zwischen dem Stammkapital und der ihm zuge-
dachten Funktion als Haftungsfonds bzw. ,Verlustpuffer” zu
geben, da konkrete Risiken, die von einem neu am Markt agie-
renden Unternehmen ausgehen, nicht Gber die Gré3e Stamm-
kapital beriicksichtigt werden kénnen®°. Es sei ferner dahin-
gestellt, inwieweit die Pflicht zur Aufbringung des Stammkapi-
tals bei der Grindung eines Unternehmens geeignet er-
scheint, als taugliches Instrument zu fungieren, das ,unserié-
se“ Gesellschafter von der Rechtsform der GmbH fernzuhalten
vermag. Weder ist die Hohe der bei Grindung real aufzubrin-
genden Leistung ein Anhaltspunkt fur die persénliche Integritat
der Grinder, noch lasst sich hieraus ableiten, dass diese Per-
sonen nach der Grindung die ihnen obliegenden Pflichten als
Gesellschafter gewissenhafter oder sorgféltiger als andere
erfillen®’. Auch die Vorstellung einer so genannten ,erziehe-

rischen Wirkung®, die im Zuge der personlichen Haftung in

25 Ejdenmiiller/Engert, GmbHR 2005, S. 433 ff.; Kriiger, 2005, S. 223 ff.
26 Grunewald/Noack, GmbHR 2005, S. 189 f.
27 Haas, DStR 2006, S. 994 f.
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Hoéhe des Stammkapitals die Gesellschafter zu einem verant-
wortungsbewussten Wirtschaften veranlassen soll, hat sich in

der Praxis bislang noch nicht bestéatigt®®.

2.3.4. Stammkapital und Glaubigerschutz im Krisenvor-
feld

Die Glaubiger einer GmbH sind gerade im Vorfeld einer Krise
besonderen Risiken ausgesetzt. Das Gesetz tragt dieser sen-
siblen Phase insbesondere durch zwei Schutzmechanismen
Rechung: Zum einen durch ein Krisen- und Abwehrsystem
und zum anderen durch eine Ausschittungssperre an die Ge-
sellschafter. Losgel6st von den gesetzlichen Schutzvorschrif-
ten findet im Krisenvorfeld eine dem Stammkapital zugespro-
chene Funktion besondere Beachtung: das Stammkapital als

Haftungsfonds und Verlustpuffer.

2.3.41. Haftungsfonds und Verlustpuffer

Der Grundsatz der beschrankten Haftung bringt, wie bereits
erdrtert®®, die Gefahr mit sich, das Risiko des unternehmeri-

28 BT-Drs. 8/3908 vom 16.04.1980, S. 68; Pentz/Priester/Schwanna, in Lutter:
ZGR 2006, S. 42 ff.
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schen Handelns in unverhaltnismaBigem Umfang vom Unter-
nehmer auf Glaubiger zu verlagern. Dem Bedurfnis nach einer
angemessenen Risikoverteilung soll dadurch Rechnung getra-
gen werden, dass den Gesellschaftern die Verpflichtung aufer-
legt wird, ihre Gesellschaft mit Eigenkapital auszustatten. Das
zu erbringende Stammkapital soll somit sicherstellen, dass ein
gesetzlich ausgewiesener Betrag von den Gesellschaftern
tatséchlich erbracht wird, der in der Folgezeit auch nicht wie-
der an diese zurlickflieBt**°. Urspriinglich stand der Gedanke
im Vordergrund, den Glaubigern einen Haftungsfonds zur De-
ckung ihrer Anspriiche zur Verfiigung zu stellen®'. Dieser soll-
te einerseits das Stammkapital der Gesellschafter widerspie-
geln und andererseits fir das Unternehmen ein zur Verfigung
stehendes Betriebskapital darstellen®*?. Diese Doppelfunktion
birgt jedoch einen Zielkonflikt: Vermdgen, das im Leistungs-
prozess verbraucht werden darf, kann nicht zugleich im Falle
einer Insolvenz als Garantiekapital den Glaubigern zur Verfu-
gung stehen. Urspringlich lag diesem Widerspruch wohl die
Vorstellung zugrunde, das Stammkapital in den Kauf langfris-

tiger Vermdgenswerte zu investieren, welches in Form von

29  Dazu naher oben: B. Il. 1.3.1. (Haftungsbeschrankung).

20 Klose-Mokross, 1997, S. 62.
21 utter, 1964, S. 50; Luttermann, 1998, S. 251.
22 Lutter, 1964, S. 51.
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Anlagevermdgen in der Insolvenz als Haftungsmasse vorhan-
den bleibt*®. Unbeschadet der Tatsache, dass diese Vorstel-
lung nie Eingang in die GmbH - Gesetzgebung gefunden hat,
spricht auch die Realitat diesbezlglich eine deutliche Sprache:
Spéatestens im Stadium der Insolvenz wird deutlich, dass das
Stammkapital keinen werthaltigen Haftungsfonds mehr bildet,
da jegliches Eigenkapital in der Regel verbraucht ist***. In der
Praxis ist ein Glaubiger in aller Regel auch viel eher daran
interessiert, seinen Kapitaleinsatz bei Falligkeit seiner Forde-
rung zurlckzuerhalten, d.h. far ihn wird zum Zeitpunkt der Fal-
ligkeit seiner Forderung die Lebensfahigkeit des Unterneh-
mens wichtiger sein, weil er sodann davon ausgehen kann,
dass sein Anspruch aus den Zahlungsstrémen des Unterneh-

mens befriedigt werden wird®®,

Fur den Fall, dass Verbindlichkeiten zum Zeitpunkt ihrer Fal-
ligkeit nicht mehr vertragskonform bedient werden kdnnen, ist
das Stammkapital nur mittelbar und insoweit relevant, als es in
der Lage ist, erste in der Gewinn- und Verlustrechnung aufge-

tretene Verluste abzufedern und somit den Eintritt einer Insol-

25 Halbhuber, 2001, S. 149.
24 Briickner, 2000, S. 11.
25 Klose-Mokross, 1997, S. 70.



venz zu verhindern oder zumindest zu verzdgern®®®. Die Wirk-
samkeit eines Verlustpuffers gegen Unternehmensverluste
steht und fallt jedoch mit seiner H6he und diese liegt, mit Aus-
nahme der gesetzlich vorgegebenen Mindesthéhe des
Stammkapitals, letztlich im Ermessen der Gesellschafter. In-
soweit vermag das Stammkapital mit seiner Mindestvorgabe
keinen nennenswerten Beitrag zur Insolvenzvermeidung zu

leisten®’.

Neuerdings wird in Abkehr vom Haftungsfondsprinzip der ver-
haltenssteuernde Effekt des Stammkapitals hervorgehoben:
Die Gesellschafter sollen dahingehend diszipliniert werden,
das Unternehmen mit einem gewissen Eigenkapitalbetrag
auszustatten, um das darauf aufbauende Bewusstsein zu
scharfen, einen Teil des finanziellen Risikos an dem Unter-
nehmen zu tragen. Allerdings erhdéht das Wissen, persénlich
nur in Héhe des Stammkapitals fir Entscheidungen einstehen
zu mussen, die unternehmerische Risikobereitschaft eher
noch. Dieser als ,Moral Hazard“®* bekannte Effekt - primér ein

bei bérsennotierten Unternehmen auftretendes Problem, wo-

2% Halbhuber, 2001, S. 149.

27 Vetter, ZGR 2005, S. 788 ff.; Heidinger, DNotZ 2005, S. 97 ff.; Goette, DStR
2005, S. 197 1.

2% Easterbrook/Fischel, The University of Chicago Law Review 1985, S. 104 ff.
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nach zu Lasten der Glaubiger erhebliche spekulative Risiken
eingegangen werden - birgt allerdings die Gefahr, dass bei
nicht eigentimergefiihrten mittelstdndischen Unternehmen
das bewusste Eingehen unverhéaltnismaBiger Risiken befurch-

tet werden muss?®.

23.4.2. Krisen- und Abwehrsystem

Im Fokus des Krisen- und Abwehrsystems steht die Regelung
des § 49 Abs. 3 GmbHG**°. Demzufolge hat ein organschaftli-
cher Vertreter die Gesellschafterversammlung unverziglich
einzuberufen, wenn sich aus der Jahresbilanz oder aus einer
unterjahrig aufgestellten Bilanz ergibt, dass die Hélfte des
Stammkapitals aufgezehrt ist. Den Gesellschaftern soll so,
nach der Intention des Gesetzgebers, die Moglichkeit erdffnet
werden, rechtzeitig Wege aus der Krise zu finden und einzulei-
ten®". In der Praxis kommt dem § 49 Abs. 3 GmbH allerdings
nur marginale Bedeutung zu, da die stete Kontrolle des
Stammkapitals und die damit verbundene Einberufungspflicht
bei halftigem Verzehr des Stammkapitals von Seiten der or-

29 Jensen/Meckling, Journal of Financial Economics 1976, S. 305 ff.

20 Haas, DStR 2006, S. 997.
21 Roth/Altmeppen, 2005, § 49 GmbHG, Rn. 1 ff.; Goette, ZInsO 2001, S. 529 ff.
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ganschaftlichen Vertreter nur unzureichend gelebt wird®*.

Dies fuhrt letztlich dazu, dass die durch das Stammkapital
gezogene ,Sicherheitslinie” zwangslaufig untauglich erscheint,
um frihzeitig MaBnahmen gegen eine Krise in Gang zu set-

zen.

2.3.4.3. Ausschittungssperre gemaR § 30 Abs. 1
GmbHG

Neben den Regelungen des Krisen- und Abwehrsystems bil-
det die Ausschuttungssperre gemal § 30 Abs. 1 GmbHG die
zweite Sdule der gesetzlichen Schutzmechanismen im Vorfeld
einer Krise. Terminologisch ist unter einer Ausschittung die
Auskehr von Vermdgenswerten aus dem Gesellschaftsvermé-
gen an die Gesellschafter zu verstehen. Steht diesen Aus-
schittungen allerdings keine bzw. keine adaquate Gegenleis-
tung gegenuber, kdnnen derartige Vermdgensverschiebungen
im Vorfeld einer Krise fur die Glaubiger zu einem erheblichen
Risiko fuhren, da sich die Gefahr erhéht, dass die Glaubiger

mit ihren Forderungen gegen das Unternehmen ausfallen®*.

22 Dazu naher unten: D. Il. (Die Selbstinformations- und Selbstpriifungspflichten

organschaftlicher Vertreter einer (mittelstandischen) GmbH).
23 Rickford, European Business Law Review, 2004, S. 919 ff.
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Geregelt wird die Ausschittungssperre in § 30 Abs. 1
GmbHG. Demnach darf das zur Erhaltung des Stammkapitals
erforderliche Vermogen des Unternehmens nicht an die Ge-
sellschafter ausbezahlt werden®“. Inwieweit eine derartige
Ausschuttungssperre einen Beitrag zum Schutz der Glaubiger
zu leisten vermag, hangt mafBgeblich davon ab, wann die Re-
gelung des § 30 Abs. 1 GmbHG im Zuge der wirtschaftlichen
Abwértsbewegung des Unternehmens zu greifen beginnt. Je
friher im Verlauf einer sich abzeichnenden Krise das Auszah-
lungsverbot zur Anwendung kommt, desto umfassender kann
das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermdgen
des Unternehmens geschiitzt werden. Dieses kénnte sodann
als Risiko- und Verlustpuffer zur Verfiigung stehen®”. Eine
Missachtung oder verspatete Anwendung der Ausschittungs-
sperre wurde allerdings keinen bzw. kaum einen Beitrag zur
Insolvenzvermeidung und somit letztlich zum Glaubigerschutz

leisten kénnen.

244 Roth/Altmeppen, 2005, § 30 GmbHG, Rn. 9.
25 Roth, ZGR 1993, S. 170 ff.; Miilbert, DStR 2001, S. 1937 ff.; Mulbert, Der Kon-
zern 2004, S. 151 ff.
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2.3.5. Stammkapital als Haftungsmasse fiir die Glaubiger;

ein kritisches Fazit

Die Kritik am gesetzlich vorgegebenen Mindeststammkapital
verflugt Uber gute Argumente: So ist zu konstatieren, dass das
Stammkapital sowohl in der Anlauf- und Grindungsphase als
auch im Krisenvorfeld des Unternehmens augenscheinlich nur
wenig zum Glaubigerschutz beizutragen vermag. Das Stamm-
kapital mit seiner gesetzlich vorgegebenen Mindesthéhe hat
unzweifelhaft Schwierigkeiten, seinen ihm zugedachten Auf-
gaben gerecht zu werden. Als Haftungsfonds und/oder Ver-
lustpuffer ist es lediglich in der Lage, Startschwierigkeiten des
Unternehmens zu kompensieren. Tiefgreifende Substanzver-
luste, beispielsweise hervorgerufen durch unternehmerische
Fehlentscheidungen, kénnen jedoch durch die niedrige Min-
destvorgabe des Stammkapitals nicht kompensiert werden. Ist
das Stammkapital erst einmal zur Ganze durch Verluste auf-
gezehrt, kann es auch die ihm zugeschriebene Funktion der
Verhaltenssteuerung kaum mehr Ubernehmen, da mit dem
Verlust der gesellschafterseitig eingebrachten Einlage der An-
reiz zu sorgfaltigem Wirtschaften wohl nicht mehr langer exi-
stent ist. Vielmehr besteht die Gefahr, dass in derartigen Si-
tuationen die Gesellschafter versuchen werden, durch speku-
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lative Transaktionen ihre erlittenen Verluste schnellstmdéglich

auszugleichen.

Bei aller berechtigter Kritik wird aber auch eines deutlich: Das
Gros der vorgebrachten Argumente rekurriert weniger auf die
Funktionen des Stammkapitals im eigentlichen Sinn als viel-
mehr auf dessen Hbéhe. Denn ,je héher das Stammkapital,
desto hoéher ist die Widerstandsfahigkeit des Unternehmens
gegenuber verlustbringenden exogenen Schocks; ceteris pari-
bus korreliert die Héhe des Stammkapitals mit der Wahr-
scheinlichkeit einer lberschuldungsbedingten Insolvenz“®*.
Ein Uber die gesetzliche Mindestvorgabe hinausgehendes
Stammkapital, welches an den ékonomischen Bedurfnissen
des Unternehmens ausgerichtet wére, wird jedoch von dem
Gesetzgeber weder fur erforderlich noch fur winschenswert
erachtet. So kénnte die adaquate Ldésung einer ,angemesse-
nen“ Stammkapital - Ausstattung nur an einer an dem Kapital-
bedarf ausgerichteten Eigen- bzw. Stammkapital - Ausstattung
gesehen werden, um so dem Glaubigerschutzgedanken voll-

umfénglich gerecht zu werden.

26 Mulbert, Der Konzern 2004, S. 154; Milbert/Birke, EBOR 2002, S. 718; Lut-
ter/Hommelhoff, 2004, § 5 GmbHG, Rn. 5.
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In diesem Zusammenhang wurde im Dezember 2007 von der
Wirtschaftsprifungsgesellschaft Deloitte und der Universitat
Duisburg-Essen eine Studie durchgefuhrt, welche die Effektivi-
tat des Glaubigerschutzes durch das handelsrechtliche In-
strumentarium der bilanziellen Kapitalerhaltung vor dem Hin-
tergrund gravierender Gesetzesdnderungen®’ untersuchte.
Hierbei ging es unter anderem auch um die Auswirkungen
einer moglichen Absenkung des Stammkapitals bzw. der
ganzlichen Abschaffung der gesetzlichen Mindestkapitalerfor-
dernisse®*®. Ziel dieser Studie war es, einen Einblick in die
Bedeutung aktueller Regelungen des Glaubigerschutzes aus
der Sicht der Ersteller von Abschlissen zu erhalten und die
angesprochenen Gesetzesadnderungen zur Diskussion zu stel-
len. In diesem Zusammenhang wurde eine schriftliche Befra-
gung von Finanzvorstdnden respektive Leitern des Finanz-
und Rechnungswesens bei 2.000 deutschen Unternehmen
durchgefiihrt. Von den an der Studie beteiligten Unternehmen
firmierten ca. 54% in der Rechtsform einer GmbH**. Im Rah-

27 MOoMIiG: dazu naher unten: C. lll. (Weiterentwicklung der Insolvenzordnung als

standiger Reformprozess); BilMoG: Gesetz zur Modernisierung des Bilanz-
rechts (Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz), 25.05.2009, BGBI. | S. 1102.
Deloitte, Glaubigerschutz durch bilanzielle Kapitalerhaltung, Bedeutung aktuel-
ler MaBnahmen und Entwicklungen vor dem Hintergrund gegenwartiger Geset-
zesinitiativen, 2008, S. 8.

#%  Ebd.
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men dieser Studie wurde unter anderem festgestellt, dass
mehr als vier Funftel aller befragten Unternehmen freiwillig ein
héheres Stammkapital als die gesetzliche Mindestanforderung
ausweisen, um die Eigenkapitalbasis zu starken. Zwei Drittel
der Befragten vertraten die Meinung, dass sich eine etwaige
Absenkung des Stammkapitals negativ auf den Glaubiger-

schutz auswirken wirde.

Losgelést von der Frage nach der H6he des Stammkapitals
als Voraussetzung fur dessen Funktionalitdt erfullt das
Stammkapital unter seiner gegenwartigen Ausgestaltung trotz
allem einen existenziellen Zweck: Das Vorhandensein des
Stammkapitals bewirkt, dass das Unternehmen bilanziell nach
dessen Verbrauch in einem ,besonderen Zustand“ wirtschaf-
tet, dem einer so genannten Unterbilanz®*°. Bereits bei hélfti-
gem Verzehr des Stammkapitals besteht von Seiten der or-
ganschaftlichen Vertreter gemal § 49 Abs. 3 GmbHG das
Erfordernis, die Gesellschafterversammlung unverziglich ein-
zuberufen. Spatestens von diesem Zeitpunkt an sind Anstren-
gungen dringend geboten, das Unternehmen zu sanieren.

20 Bei Kapitalgesellschaften ist eine Unterbilanz gegeben, wenn nach Verrech-

nung mit den offenen Rucklagen in der Jahresbilanz oder in einer Zwischenbi-
lanz (mind.) ein Verlust in H6he des halben gezeichneten Kapitals vorliegt; vgl.
hierzu: § 92 | AktG, § 49 Ill GmbHG.
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Dem Stammkapital kommt mithin eine Art Warnlampenfunkti-

on251

zu, da die durch das Stammkapital gezogene ,Sicher-
heitslinie“ eine Krise vielfach tGberhaupt erst sichtbar und damit
frihzeitig behandelbar macht. Dass allerdings diese Einberu-
fungspflicht in der Praxis bislang nur unzureichend gelebt wur-
de, kann kein Argument gegen eine Tauglichkeit dieses In-

strumentariums sein.

2.4. Eigenkapital — Indikator fiir die Kreditwiirdigkeit

Seit einigen Jahren befinden sich die Finanzmérkte weltweit in
einem umfassenden Veranderungsprozess. So haben die un-
terschiedlichsten Faktoren, wie beispielsweise die Harmonisie-
rung der Finanzmarktregulierung, die Liberalisierung und De-
regulierung der Kapitalmérkte, die wachsende Signifikanz von
Risiko- und Rentabilitdtserwédgungen und letzilich eine sich
stetig verédndernde Entwicklung und Anwendung der Informa-
tions- und Kommunikationstechnologien das Finanzierungs-

umfeld kontinuierlich beeinflusst. In der Folge dieser Entwick-

%1 7oller, Vortrag auf dem 2. Deutschen Insolvenzrechtstag in Berlin, 2005; dazu

néher unten: D. Ill. 1. (Die Phase der Insolvenzprophylaxe und deren Einfluss-
gréBen).
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lung haben sich inzwischen auch in Deutschland die Rahmen-

und damit ebenso die Finanzierungsbedingungen geéndert®*.

Ein Ergebnis dieses Veranderungsprozesses ist, dass im Ge-
samtgeschéaft der Geschéaftsbanken, Sparkassen und Genos-
senschaftsbanken die Kreditvergabe zunehmend durch die zu
erwartenden Ausfallrisiken beeinflusst wird und dass demzu-
folge der effizienteren Risikosteuerung seitens der Kreditinsti-
tute eine héhere Bedeutung beigemessen wird. Infolgedessen
gewinnen fur die Kreditvergabe die Bonitat eines Unterneh-
mens und die gegebenenfalls notwendige Stellung werthaltiger
Sicherheiten weiter an Bedeutung. Komplexe Ratingverfahren,
die zur Einschéatzung der Kreditwirdigkeit unter anderem auf
einer Analyse der quantitativen und qualitativen Faktoren ei-
nes Unternehmens basieren, wie beispielsweise Unterneh-
menskennzahlen und Branchenanalysen, ermdglichen nicht
nur eine genaue Beurteilung des Kreditrisikos. Sie versetzen
Kreditinstitute gleichzeitig in die Lage, ihre Kreditangebote und
deren Konditionen an die Bonitat eines Unternehmens anzu-

passen®’. Diese Entwicklung steht in direktem Zusammen-

%2 Kfw, Die Entwicklung der Eigenkapitalausstattung kleiner und mittlerer Unter-

nehmen 2002 bis 2005, Juni 2008.
2% Ebd.
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hang mit den vom Basler Bankenausschuss verabschiedeten
Vorschriften zur Anderung der Eigenkapitalunterlegungsvor-
schriften fir Kredite durch Banken (Basel 11)***. Basel Il be-
schreibt die seit dem 01.01.2007 gultigen Vorgaben, die staat-
lich verlangten regulatorischen Eigenkapitalanforderungen
starker am tatséachlichen Risiko auszurichten. Die Vorgaben
dienen zur Absicherung von mit Risiken behafteten Aktivpos-
ten der Bankbilanz, im Regelfall Kredite, durch entsprechende
Eigenkapitalunterlegungen der Banken. Seit diesem Stichtag
haben alle Geschéftsbanken, Sparkassen und Genossen-
schaftsbanken nicht mehr einen flr alle Kredite gleichen Pro-
zentsatz an Eigenkapital zur Absicherung bereitzuhalten, viel-
mehr muss ein Prozentsatz an Eigenkapitalunterlegung erho-
ben werden, der die individuellen Ausfallwahrscheinlichkeiten
des jeweiligen Kreditengagements beriicksichtigt®®. Durch
Basel Il mussen folglich die Eigenkapitalanforderungen starker
an den tatsachlichen Risiken der Kreditinstitute und damit ihrer
Kreditengagements ausgerichtet werden®®. Diesem Erforder-
nis Rechnung tragend, werden von den Kreditinstituten Ra-
tings durchgefiihrt, welche dezidiert Auskinfte Uber die Bonitat

254 Basel Il, Internationale Konvergenz der Kapital und Eigenkapitalanforderungen,

Juni 2006, vgl. hierzu: http://www.bis.org/bcbs/index.htm.
25 Achleitner/Bassen/Pietzsch, 2001, S. 13 ff.
26 Schneck, 2006, S. 28.
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eines Unternehmens im Sinne einer Benotung geben sollen.
Das Eigenkapital steht hierbei im Mittelpunkt der Analyse, d.h.
die Eigenkapitalquote eines Unternehmens ist innerhalb der
quantitativen Faktoren eine der wichtigsten Ratingkriterien.
Der bankseitig als Sicherheit vorzuhaltende Betrag an Eigen-
kapital ist dieser Benotung entlehnt. Bedingt durch den Um-
stand, dass die Eigenkapitalkosten in die Kalkulation der Kre-
ditzinsen mit eingerechnet werden, gilt grundséatzlich, dass
sich die Finanzierungskosten fir Unternehmen mit einem
schlechteren Rating verteuern, wohingegen sich die Kredit-
konditionen fir Unternehmen mit einem guten Rating verbilli-
gen®’. Dies hat zur Folge, dass nunmehr, unter Zugrundele-
gung der Regularien von Basel Il, bei der Kreditvergabe einer
risikoorientierten Bepreisung von Krediten Vorschub geleistet
wird. Im Dezember 2010 hat der Baseler Bankenausschuss

mit dem so genannten ,Basel |l Rahmenwerk >

neue Eigen-
kapital- und Liquidititsregeln fir Banken beschlossen®™’. Am
22.08.2012 hat das Bundeskabinett die Umsetzung der neuen

Basel Ill - Regeln in Deutschland auf den Weg gebracht, wel-

%7 Achleitner/Everling, 2003, S. 151 ff.

%8 Basel lll, Ein globaler Regulierungsrahmen fiir widerstandsfahigere Banken und
Bankensysteme, Dezember 2010, sowie in Erweiterung die Liquidity Coverage
Ratio und Liquiditatsrisiko Monitoring-Tools, Januar 2013, vgl. hierzu:
http://www.bis.org/bcbs/index.htm.

#%  Deutsche Bundesbank, Basel Il Leitfaden, 2011, S. 5.
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che ab dem 01.01.2013 zur Anwendung kommen und bis En-
de 2018 schrittweise umgesetzt werden sollen®®. Basel IlI soll
hierbei die Aufgabe zuteil werden, Voraussetzungen dafir zu
schaffen, dass die Banken uber ausreichend Widerstandskraft
verfugen, also Kapital und Liquiditdt besitzen, um fir Krisen
gerustet zu sein und sich aus eigener Kraft stabilisieren und
retten zu kénnen. Diesbezuglich soll beispielsweise die Ver-
schuldungsgrenze bei Banken, die so genannte Leverage Ra-
tio, angehoben werden. War man urspringlich noch davon
ausgegangen, dass Banken bei der Hohe ihrer Kreditvergabe
nur das 25fache ihres Eigenkapitals ausreichen durfen, hat
man nunmehr auf Intervention der deutschen Vertreter im Ba-
seler Bankenausschuss diese Grenze auf das 33fache ange-
hoben. Insgesamt soll nach Ansicht des Baseler Ausschusses
mit diesen MaBnahmen das gesamte Finanzsystem krisenfes-

ter gemacht werden®'.

Der klassische Kredit als Finanzierungsinstrument fir mittel-

stédndische Unternehmen unterliegt mithin immer stéarkeren

%0 BT-Drs. 17/10974 vom 15.10.2012, Gesetzentwurf zum CRD IV-
Umsetzungsgesetz vom 22.08.2012, vgl. hierzu:
http://www.bundesfinanzministerium.de.

Frihauf, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 10.08.2010.
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Restriktionen®®®. Die dargelegten Verdnderungen des Kredit-
vergabeprozesses machen deutlich, dass durch die Anwen-
dung der Basel lI-Vorschriften die bankseitige Kreditausrei-
chung an mittelstandische Unternehmen tatsachlich restriktiver
geworden ist®®. Die Vergabe von Firmenkundenkrediten durch
Geschéftsbanken, aber auch durch Sparkassen und Genos-
senschaftsbanken ist zum Teil deutlich zurtickgefahren wor-
den®*. Auch bleibt festzuhalten, dass die bankseitigen Ableh-
nungsgrunde fur Kreditvergabe, wie eine unzureichende Stel-
lung von Sicherheiten, mangelnde Bonitat und eine zu geringe

Eigenkapitalquote®®

, verstarkt im Ratingfokus der Kreditinsti-
tute stehen®®. Die Eigenkapitalquote eines Unternehmens ist
folglich ein essentieller Faktor fur die Kreditvergabe einer
Bank. Insoweit kénnten sich viele mittelstdndische Unterneh-
men - insbesondere all jene, deren Eigenkapitalausstattung
unterkapitalisiert ist - im Hinblick auf die Entwicklung der Ei-
genkapitalquoten der letzten Jahre mit erheblichen Finanzie-

rungsproblemen konfrontiert sehen®’.

%2 Schneck, 2006, S. 28.

23 Kfw Forderbank, KW Mittelstandspanel, 2004.

4 Hermes/Weiland, KSI 2007, S. 61.

%5 Ejgenkapitalquote = Eigenkapital / Gesamtkapital * 100; vgl. hierzu: Hee-
sen/Gruber, 2008, S. 136 ff.; PreiBler, 2008, S. 125.

266 Eckstaller/Jahn, 2007, S. 22.

%7 Dazu naher unter, B. lll. 2.5. (Historischer Abriss der Entwicklung der Eigenka-
pitalquoten mittelstandischer Unternehmen).
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2.5. Historischer Abriss der Entwicklung der Eigenkapi-

talquoten mittelstandischer Unternehmen

Die Diskussion um die Bedeutung der Eigenkapitalquote mit-
telstdndischer Unternehmen ist allgegenwartig. Sie gilt als eine
wichtige KenngréBBe, die Robustheit und Risikotragféhigkeit

von Unternehmen ausdriickt®®®

. Wie im vorherigen Abschnitt
bereits erlautert, haben Globalisierung, Deregulierung und
eine sich stetig verdndernde Kommunikationstechnologie Ver-
anderungen im Finanzsektor ausgeldst. Dies hat unter ande-
rem zu einem erhéhtem Kostendruck und einem verscharften

Ertragswettbewerb im Bankensektor gefiihrt®®.

Folgerichtig
gewinnt die Eigenkapitalquote eines Unternehmens fur die
Kreditvergabe immer mehr an Gewicht. Diese Signifikanz I&sst

sich auch anhand empirischer Untersuchungen bestatigen®"°.

Dessen ungeachtet ist eine solide Eigenkapitalbasis bei mittel-
standischen Unternehmen in der Praxis aber eher eine Aus-

nahme®”’. Im internationalen Vergleich mit anderen Industrie-

%8 Haunschild, IFM-Bonn, 2008.

%9 Byndesministerium der Finanzen, Monatsbericht 08/2004, S. 67.

&0 Zimmermann, Kfw-Research, Mittelstands- und Strukturpolitik 39, 2007b, S. 80
ff.; Reize, Mittelstands- und Strukturpolitik 33, 2005, S. 17 ff.

Schuldt-Baumgart, Mittelstand, Finanzierung und Beratung, Financial Times
Deutschland vom 22.05.2009, S. 3.
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nationen weisen mittelstandische Unternehmen in Deutsch-
land traditionell eine niedrigere Eigenkapitalquote aus bzw.
schneiden eindeutig schlechter ab®?. Die folgende Abbildung
illustriert die durchschnittlichen Eigenkapitalquoten mittelstan-
discher Unternehmen unterschiedlicher Lander beispielhaft fur
2005:

D | S F NL E USA

Abbildung Nr. 6: Eigenkapitalquoten mittelstdndischer Unternehmen im
internationalen Vergleich, I1fM, Mittelstandsstatistik, durchschnittliche Eigen-
kapitalsquoten der KMU im internationalen Vergleich, 2005

#2 . |fM, Mittelstandsstatistik, Durchschnittliche Eigenkapitalsquoten der KMU im

internationalen Vergleich, 2005.
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Die Vereinigten Staaten von Amerika wiesen in dem Ver-
gleichsjahr 2005 mit ca. 45% die héchste durchschnittliche
Eigenkapitalquote aus, wohingegen Deutschland auf dem letz-
ten Platz befindlich einen Wert von lediglich ca. 9% erreichte.
In Deutschland selber war die durchschnittliche Eigenkapital-
quote mittelstandischer Unternehmen bis zu diesem Zeitpunkt
seit 40 Jahren stetig rucklaufig, wie die nachfolgende Abbil-

dung veranschaulicht:

1965 1970 1980 1990 2000 2005

Abbildung Nr. 7: Deutsche Bundesbank, Monatsberichte, durchschnittliche
Eigenkapitalquoten deutscher Unternehmen in % der Bilanzsumme
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Die durchschnittliche Eigenkapitalquote mittelstdndischer Un-
ternehmen lag Mitte der 1960er - Jahre demnach noch bei
rund 30%, in 2005 bei gerade einmal ca. 9%. Die nachfolgen-
de Tabelle zeigt detailliert - keine Durchschnittsbetrachtung -
die Entwicklung der Eigenkapitalquoten mittelstdndischer Un-
ternehmen im Zeitraum zwischen 2006 und 2011:

Eigenkapitalausstattung des Mittelstands im Verhaltnis zur Bilanzsumme

Anteil mittelstandischer Unternehmen in %

Eigenkapitalquotein — op0e 2007 2008 2009 2010 2011

%
bis10% 293% 329% 31,9% 331% 31,0% 299%
bis20%  30,3% 24,8% 250% 264% 24,1% 259%
bis 30%  184% 187% 162% 160% 17.8% 155%

iber30% 221% 235% 269% 245% 27,1% 28,7%
Abbildung Nr. 8: Creditreform, Wirtschaftslage und Finanzierung im Mit-
telstand, 2006 bis 2011

Die Eigenkapitallicke konnte trotz konjunkturell guter Jahre
zwischen 2006 und 2008 in 2009 nicht geschlossen werden?’°,
So war immer noch ein knappes Drittel des Mittelstands unter-

&8  Creditreform, Wirtschaftslage und Finanzierung im Mittelstand, Friihjahr 2009.
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kapitalisiert, d.h. weniger als 10% der Bilanzsumme waren mit
Eigenkapital unterlegt. In den beiden Folgejahren sank jedoch
der Anteil der zu schwach kapitalisierten Unternehmen auf
unter ein Drittel, in 2010 auf 31%>"* und in 2011 auf 29,9%°".
Uber eine solide Eigenkapitalausstattung von mehr als 30%
verfugte in 2009 mit 24,5% nur jedes vierte mittelstdndische
Unternehmen. Im Vergleich dazu lag dieser Wert in 2008 noch
bei 26,9%°"°. In den beiden Folgejahren verzeichneten aber
auch die kapitalstarkeren Unternehmen mit einer Eigenkapi-
talquote von mehr als 30% eine Verbesserung. So stieg deren
Anteil in 2010 auf 27,1%"" und in 2011 auf 28,7%°"®. Die fol-
gende Abbildung verdeutlicht diese Entwicklung nochmals

anschaulich:

274
275
276
277
278

Creditreform, Wirtschaftslage und Finanzierung im Mittelstand, Herbst 2010.
Creditreform, Wirtschaftslage und Finanzierung im Mittelstand, Herbst 2011.
Creditreform, Wirtschaftslage und Finanzierung im Mittelstand, Herbst 2009.
Creditreform, Wirtschaftslage und Finanzierung im Mittelstand, Herbst 2010.
Creditreform, Wirtschaftslage und Finanzierung im Mittelstand, Herbst 2011.
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Entwicklung der Eigenkapitalquoten
mittelstindischer Unternehmen in den Jahren 2000 - 2011
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Abbildung Nr. 9: Creditreform, Wirtschaftslage und Finanzierung im Mit-
telstand, 2000 bis 2011

Obgleich sich der Anteil mittelstandischer Unternehmen mit
einer Eigenkapitalquote gréBer 30% in den letzten elf Jahren,
mit Ausnahme des Rezessionsjahrs 2009, um fast zehn Pro-
zentpunkte erhdht hat und gleichzeitig der Anteil der unterkapi-
talisierten Unternehmen mit einer Eigenkapitalquote kleiner
10% um fast zehn Prozentpunkte zuriickgegangen ist, liegt
dessen ungeachtet der Anteil unterkapitalisierter Unternehmen

im Mittelstand noch immer bei fast noch 30%%"°. Der Riick-

&% Creditreform, Wirtschaftslage und Finanzierung im Mittelstand, Herbst 2011.
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gang der letzten beiden Jahre auf knapp 30% in 2011 war
auch darauf zuriick zu fihren, dass das Krisenjahr 2009 gera-
de schwach kapitalisierte Unternehmen zur Aufgabe zwang
und dies zu einer gewissen Flurbereinigung beigetragen
hat®®®. In 2010 sorgte die konjunkturelle Erholung fiir eine
leichte Entspannung®'. Der zuriickliegende Wirtschaftsauf-
schwung erlaubte wieder vielen mittelstdndischen Unterneh-
men, erzielte Gewinne zu thesaurieren und Eigenkapital auf-
zubauen®? - aber eben nur jenen Unternehmen, die zuvor
bereits Uber eine bessere Eigenkapitalausstattung verfigt hat-

ten.

Die Eigenkapitalquote gehdért heute zu einer der wichtigsten
betriebswirtschaftlichen Kennziffern, nachdem sie lange Zeit

8%, Insbesondere

als eine zu vernachlassigende GréBe gal
nach dem Krisenjahr 2009 richteten viele mittelstandischen
Unternehmen ihren Fokus verstarkt auf die Innenfinanzierung
und damit auf den Aufbau von Eigenkapital. Dies lag einerseits
an der mit einer Krise einhergehenden Problematik der Be-

triebsmittelfinanzierung bzw. der Neukreditaufnahme und den

20 Creditreform, Wirtschaftslage und Finanzierung im Mittelstand, Herbst 2010.

281

Ebd.
%2 Creditreform, Wirtschaftsage und Finanzierung im Mittelstand, Herbst 2011.
23 Giersberg, Frankfurter Aligemeine Zeitung vom 12.11.2011, S. 14.
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damit verbundenen Implikationen bei Nichtgewéhrung®. In
Zeiten von sich verscharfenden Finanzierungsbedingungen ist
gerade der Ruckgriff auf Eigenmittel haufig der einzige Weg,
um Investitionen zu finanzieren®®®. Andererseits lag das
Bestreben im Aufbau des Eigenkapitals aber auch an den
sichtbar gewordenen Nachteilen, die eine hohe Verschuldung
in einer Krise mit sich bringt: die Insolvenzanfalligkeit nimmt
zu. Der Aufbau eines hohen Eigenkapitals als Polster fur Risi-
kozeiten rlckt nunmehr verstarkt in das Bewusstsein mittel-
sténdischer Unternehmen, ,denn noch immer gilt der Grund-
satz, dass viele Unternehmen insolvent werden aufgrund zu
geringen Eigenkapitals““®; nach wie vor liegt bei fast 30% aller
mittelstdndischen Unternehmen die Eigenkapitalquote unter-
halb von 10%°®. Obgleich die Folgen des Rezessionsjahrs
2009 den ansteigenden Eigenkapitalquoten in den beiden Fol-
gejahren nicht entgegenstand, ist das auf den ersten Blick
positive Bild durchaus trigerisch: ,In vielen Bereichen der mit-
telstdndischen Wirtschaft (Metallverarbeitung, Hotel- und
Gastgewerbe, Verkehr/Logistik, Maschinen- und Fahrzeugbau

284

oas Paul, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 12.11.2011, S. 14.

Mittelstdndische Unternehmen finanzieren ihre Investitionen zu tber 50% mit
Eigenmittel (Stand 2009), vgl. hierzu: Knop, Frankfurter Allgemeine Zeitung
vom 12.11.2011, S. 14.

Giersberg, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 12.11.2011, S. 14.
Creditreform, Wirtschaftsage und Finanzierung im Mittelstand, Herbst 2011.
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etc.) sorgt die Kombination aus struktureller Kapitalschwéache
und Finanz- und Wirtschaftskrise mit ihren Folgen fur die Er-
tragslage und die Finanzierungsbedingungen fir eine wackeli-

ge Unternehmensstabilitat e,

IV. Folgen ungeldster Probleme der mittelstdndischen
GmbH

Die Konsequenzen der im vorherigen Abschnitt skizzierten
Probleme sind, wenn sie nicht friihzeitig erkannt und geeigne-
te GegenmaBnahmen ergriffen werden, far mittelstdndische
GmbHs gravierend und folgenschwer. Sie minden im
schlimmst anzunehmenden Fall in die Krise des betreffenden
Unternehmens und gehen von dort Uber in das finale Stadium
einer Insolvenz. Diese Entwicklung lasst sich insbesondere
durch die nachfolgenden Insolvenzstatistiken der Vergangen-
heit hinreichend belegen: In diesem Zusammenhang sei an-
gemerkt, dass die statistischen Erhebungen sowohl Aussagen
zu Unternehmen im Allgemeinen als auch, soweit mdglich,

Aussagen zu mittelstdndischen GmbHs im Speziellen treffen.

%8 Creditreform, Beitrage zur Wirtschaftsforschung, Kriseneffekte beim Eigenkapi-

tal - Die Folgen der Rezession fir die die Kapitalausstattung des Mittelstands,
Marz 2011, S. 5.
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Hinsichtlich der letztgenannten Bezugsgré3e wird daher auch
an dieser Stelle eine gewisse Proportionalitat der Auswirkun-
gen bei den Ergebnissen der einzelnen Statistiken unterstellt,
d.h. in dem MaBe, wie Unternehmen im Allgemeinen ange-
sprochen werden, sind im gleichen MaBe auch mittelstandi-
sche GmbHs davon betroffen®®.

1. Allgemeine Darstellung der Insolvenzen und Insol-

venzquoten von 1991 bis 2011

Die Zahl der Unternehmensinsolvenzen in Deutschland hat in
den vergangenen Jahrzehnten stetig zugenommen und er-
reichte in 2003 ihren vorlaufigen Hochststand. In den darauf-
folgenden sechs Jahren wurde dieser Negativirend jedoch
durch konjunkturelle Erholungs- und Aufschwungphasen un-
terbrochen mit der Folge stetig sinkender Unternehmensinsol-
venzen. In 2008, dem Jahr der globalen Finanzmarktkrise, und
dem darauf folgenden Rezessionsjahr 2009 kehrte sich der
Trend wieder um, insbesondere in 2009 stieg die Zahl der Un-
ternehmensinsolvenzen signifikant an. Der Wirtschaftsauf-
schwung in 2010 sorgte trotz der immer noch andauernden

%9 Dazu naher oben: B. II. 3. (Struktur und gesamtwirtschaftliche Bedeutung der

mittelstdndischen GmbH).
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Schuldenkrise im Euroraum fur eine erneute Trendwende. Das
Statistische Bundesamt prognostizierte fir 2010 und 2011
wieder sinkende Unternehmensinsolvenzen®”. Unbeschadet
dieser Trendwende sind jedoch Unternehmensinsolvenzen
nach wie vor ein gravierendes Problem von hoher volkswirt-
schaftlicher Relevanz®®'. Die nachfolgende Grafik veranschau-
licht die Insolvenzentwicklung von in Deutschland anséssigen

Unternehmen innerhalb der letzten 20 Jahre:

290 Statistisches Bundesamt, Insolvenzverfahren, Insolvenzprognose 2011, Euler

Hermes, 12/2010.
Euler/Hermes Kreditversicherungs-AG, Zentrum fur Insolvenz und Sanierung
Universitat Mannheim, Studie Ursachen von Insolvenzen, 2006, S. 3 ff.
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Insolvenzen und Insolvenzquote 1991 bis 2011 in Deutschland
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Abbildung Nr. 10: Insolvenzen und Insolvenzquote 1991 bis 2011 in
Deutschland, Statistisches Bundesamt, Insolvenzverfahren, Insolvenzprog-
nose 2011, Euler Hermes, 12/2010

Mit der Einfihrung der Insolvenzordnung im Jahr 1999, und in
noch starkerem MaBe nach deren Anderung Ende 20012%
wurden die Gerichte mit einer Flut von Eréffnungsantragen
konfrontiert. Die Durchfihrung eines Regelinsolvenzverfah-
rens erforderte gerichtsseitig einen bei weitem gréBeren Auf-

22 Dazu naher unten: C. Ill. (Weiterentwicklung der Insolvenzordnung als standi-

ger Reformprozess).
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wand als das Konkursverfahren zu Zeiten der Vergleichs- und
Gesamtvollstreckungsordnung®®. Den Héhepunkt des Insol-
venzgeschehens markierte bislang das Jahr 2003 mit 39.320
Unternehmensinsolvenzen®*. Nach diesem Héchststand hat
sich diese Zahl bis einschlieBlich 2007 um gut ein Viertel auf
29.160 verringert. Damit lagen die Unternehmensinsolvenzen
2007 in etwa wieder auf dem Niveau von 1999/2000 — zeitlich
gesehen war dies vor dem wirtschaftlichen Niedergang der so
genannten New Economy und dem Konjunktureinbruch in
Deutschland®®®. Ursachlich war dieser Riickgang auf eine ins-
gesamt gunstige und gute wirtschaftliche Entwicklung zurtck-
zufiihren®®®. In 2008 kam es trotz der globalen Finanzmarktkri-
se mit 29.291 Unternehmensinsolvenzen nur zu einer
0,4%igen Steigerung gegeniber dem Vorjahr. Damit nahm
aber die Zahl der Unternehmensinsolvenzen erstmals wieder
seit dem Rekordjahr 2003 zu. Im Rezessionsjahr 2009 stieg
die Zahl der Unternehmensinsolvenzen zum zweiten Mal in

Folge, diesmal um 11,6% auf 32.687. Der leichte wirtschaftli-

%8 Statistisches Bundesamt, Insolvenzen 2007, Wirtschaft und Statistik 4/2008, S.
303.

Creditreform Wirtschaftsforschung, Insolvenzen, Neugriindungen und Léschun-
gen im Jahr 2007, S. 2.

Creditreform Wirtschaftsforschung, Insolvenzen, Neugrindungen und Léschun-
gen im Jahr 2007, S. 3.

Creditreform Wirtschaftsforschung, Insolvenzen, Neugriindungen und Léschun-
gen im Jahr 2007, S. 6.
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che Aufschwung in 2010 sorgte fir eine geringfugige Erho-
lung. Das Statistische Bundesamt prognostizierte mit 32.500
Unternehmensinsolvenzen einen 0,6%igen Ruckgang gegen-
dber 2009. Fur 2011 wurden 31.500 Unternehmensinsolven-
zen prognostiziert, was einem 4,6%igen Ruckgang gegenuber

dem Vorjahr entsprechen wiirde®”’.

Die wirtschaftliche Bedeutung des Insolvenzgeschehens ist
jedoch nicht nur allein anhand der Quantitat an Insolvenzver-
fahren zu beurteilen. Vielmehr sind notwendigerweise auch die
damit verbundenen gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen in
Form von Forderungsausfallen und der Anzahl an freigesetz-
ten Mitarbeitern bei der Beurteilung mit einzubeziehen®®. Die
nachstehende Tabelle veranschaulicht insbesondere die fi-
nanziellen Folgen einer Insolvenz im Betrachtungszeitraum
2003 bis 2011:

%7 Statistisches Bundesamt, Insolvenzverfahren, Insolvenzprognose 2011, Euler

Hermes, 12/2010.
2% gtatistisches Bundesamt, Insolvenzen 2007, Wirtschaft und Statistik 4/2008, S.
306.
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Insolvenzen und Forderungsverluste in Deutschland
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Abbildung Nr. 11: Insolvenzen und Forderungsverluste in Deutschland, Sta-
tistisches Bundesamt, Insolvenzverfahren, Insolvenzprognose 2011, Euler
Hermes, 12/2010

Der positive Trend rucklaufiger Unternehmensinsolvenzen
zwischen 2003 und 2007 spiegelt sich auch in der H6he und
der Entwicklung der Forderungsverluste wider, d.h. mit der
sinkenden Anzahl an Unternehmensinsolvenzen sanken,
wenngleich disproportional, auch die Forderungsverluste. Die
Gerichte bezifferten in 2003 die Forderungen aller Insolvenz-
verfahren mit einer Hohe von insgesamt € 30,5 Mrd. Im darauf
folgenden Jahr reduzierten sich die Forderungsverluste um
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12,5% auf € 26,7 Mrd. In 2005 beliefen sich die Forderungs-
ausfalle auf € 22,8 Mrd. Dies waren 14,6% weniger als im Jahr
zuvor. Der positive Trend setzte sich weiter fort. Die Gerichte
gaben in 2006 die Forderungen aller Insolvenzverfahren mit
einer Héhe von insgesamt € 22,2 Mrd. an, was einer erneuten
Reduktion von diesmal 2,5% entsprach. In 2007 lag das Ge-
samtaufkommen an Forderungsausféllen bei € 18,1 Mrd. Der
Rickgang um weitere 14,6% setzte dem positiven Trend rlck-
laufiger Forderungsverluste vorerst ein Ende, zugleich mar-
kierte 2007 aber auch das Jahr mit dem bislang niedrigsten
Stand an Forderungsausféllen. Ab 2008 stiegen mit der Zu-
nahme an Unternehmensinsolvenzen ebenso die Forderungs-
ausfélle, wiederum disproportional. Mit einem Gesamtauf-
kommen an Forderungsverlusten von € 22,1 Mrd. in 2008
wuchs dieser Wert gegentber dem Vorjahr um 21,9%. Noch
signifikanter ist der Anstieg in 2009, das Forderungsausfallvo-
lumen lag bei € 73,1 Mrd., was einer Zunahme von 231,5%
entsprach. Auffallig ist an dieser Stelle, dass im direkten Ver-
gleich zu 2003, dem Jahr mit dem bisherigen Hochststand an
Insolvenzen (39.213), die Anzahl an Unternehmensinsolven-
zen gegenlber 2009 (32.687) um 17% zurlckging, wohinge-
gen die Forderungsausfalle im gleichen Zeitraum um 274%

zunahmen. Fir 2010 wurde eine erneute Trendwende prog-
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nostiziert. Mit einem geplanten leichten Rickgang an Unter-
nehmensinsolvenzen soll ein Abbau der Forderungsverluste
um 62% auf € 27,8 Mrd. gegeniiber dem Vorjahr einhergehen.
Die prognostizierte Trendwende soll auch noch in 2011 Be-
stand haben. Mit einem geschatzten Gesamtaufkommen an
Forderungsverlusten in Héhe von €26 Mrd. wéare dies ein
6,5%iger Riickgang gegeniiber 2010%.

2. UmsatzgroRenklassenbezogene Darstellung der

Unternehmensinsolvenzen von 2002 bis 2010

Nach Schatzungen von Creditreform®® hatten mittelstandische
Unternehmen wahrend der letzten neun Jahre einen Anteil an
den Unternehmensinsolvenzen von durchschnittlich 99,7%.
Die nachfolgende Tabelle zeigt die Unternehmensinsolvenzen
in Deutschland zwischen 2002 und 2010 nach UmsatzgréBen-

klassen unterteilt:

%% gtatistisches Bundesamt, Insolvenzverfahren, Insolvenzprognose 2011, Euler

Hermes, 12/2010.

%0 |fM-Bonn, Griindungen, Liquidationen, Insolvenzen, 2010 in Deutschland, 2011.

169



Insolvenzen von Unternehmen mit ... Mio. Umsatz

Mittelstand grofe
insgesamt mit Unternehmen mit
Jahr
insgesamt | bis 0.1 liber 0,1- iiber 0,25- iiber0,5- iiber5,0- diber 25,0 - lber 50,0 bis 50, 0 Mio. iiber 50,0 Mio.
0,25 05 50 250 50,0 Umsatz Umsatz
Anzahl
2002 37579 4759 7190 6970 15530 2590 310 230 37.349 230
2003 39.320( 6400 8650 7220 14680 2050 200 120 39.200 120
2004 921y 7.163 9150 7300 13630  1.690 160 120 39.093 120
2005 36843 7473 8510 6780 12380 1510 10 80 36.763 80
2006 U137 7744 833 6175 10482 123 100 67, 34.070 67
2007 201600 7440  7.110 5130 8250  1.080 90 60 29.100 60
2008 20291 7471 7.060 5210 8630  1.040 120 60 29.231 60
2009 32687 8287 7520 5870 10810  1.790 210 200 32487 200
2010 325000 8170  7.160 5520 10080  1.310 160 100 32.400 100
Horizonalstruktur in %

2002 100,0%| 127%  19,1% 185%  413% 6,9% 08%  06% 99,4% 0,6%
2003 100,0%) 16,3%  22,0% 184%  37,3% 52% 05%  03% 99,7% 0,3%
2004 100,0%) 183%  233% 186%  348%  43% 04%  03% 99,7% 0,3%
2009 100,0%| 20,3%  23,1% 184%  336%  41% 03%  02% 99,8% 0,2%
200 100,0%| 22,7%  24.4% 181%  307% 3,6% 03%  02% 99,8% 0,2%
2007 100,0%) 255%  244% 176%  28,3% 3,7% 03%  02% 99,8% 0,2%
2008 100,0%| 245%  24,1% 178%  295% 3,6% 04%  02% 99,8% 0,2%
2009 100,0%) 254%  23,0% 180%  33,1% 5,5% 06%  06% 99,4% 0,6%
2010 100,0%| 25,1%  22,0% 170%  31,0%  4,0% 05%  03% 99,7% 0,3%

Abbildung Nr. 12: Insolvenzen von Unternehmen 2002 bis 2010 in Deutsch-
land nach UmsatzgréBenklassen - Anzahl und Horizontalstruktur in %, Sta-
tistisches Bundesamt, Berechnungen des IfM Bonn, 2011

Nach einer im Auftrag der Roland Berger durchgefiihrten In-

solvenzstudie aus dem Februar 201

139" wird trotz der Trend-

301

Roland Berger Strategy Consultants, Insolvenzen in Deutschland 2011, Trend

nach der Wirtschaftskrise, Februar 2011.
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wende in 2010 und dem prognostizierten Ruckgang an Unter-
nehmensinsolvenzen das Insolvenzrisiko fiir 2011 vornehmlich
bei mittelstandischen Unternehmen gesehen. Uber 80% der
Befragten (Insolvenzverwalter, Banker, Finanzinvestoren etc.)
erwarten insbesondere bei den kleineren Unternehmen die

gréBte Insolvenzgefahr.

3. Rechtsformbezogene Darstellung der Unterneh-

mensinsolvenzen von 2000 bis 2010

Noch bis 2004 verzeichneten Unternehmen in der Rechtsform
einer GmbH die meisten Unternehmenszusammenbriche.
Zwischen 2005 und 2010 entfiel das Gros jedoch auf Einzelun-
ternehmen, Kleingewerbetreibende und Freiberufler. In dieser
Zeit hatte die Rechtsform der GmbH an der Gesamtheit aller
Unternehmensinsolvenzen allerdings immer noch einen Anteil
von durchschnittlich ca. 40% und rangierte damit fortwahrend
auf Platz zwei der Insolvenzstatistik. Alle tUbrigen Rechtsfor-
men spielten zahlenmé&Big keine groBe Rolle®®. Die folgende
Tabelle zeigt eine rechtsformbezogene Darstellung der Unter-

%2 gtatistisches Bundesamt, Insolvenzen 2007, Wirtschaft und Statistik 4/2008, S.
309.
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nehmensinsolvenzen in Deutschland zwischen 2000 und
2010:
Rechtsform

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010
Enzalrtemehmen, 068 0% 1354 15041 16209 16774 17175 15125 15163 15614 16066
Kleingewerbe
Personengeselischaften | 2211 2624 3194 3269 3071 2744 2454 1964 1987 2431 2279
GmbH 15832 17857 10770 20034 18938 16414 13456 10947 10929 13405 12713
AG, KGaA 176 42 631 508 415 34 289 % oAt 6 %87
Private Company, Ltd. 384 552 677 909 705
Sonsige Rechisformen %8 %9 430 468 490 567 379 %0 4 3 450
Insgesamt B35 08 ET9 30320 30213 36843 34437 2060 20291 32687 3250
Einzeluntemehmen,
Kleingeweroe UM% M2 1% W% 416%  455%  50%%  519%  5I8%  478%  494%
Personengesellschaften 78%  81%  85%  83% 8% T4% T2% 67% 68%  T4%  70%
GmbH S6,0% 553%  526% 510% 483%  446% 304% 3T5%  3T3%  401%  391%
AG, KGaA 06%  14%  17% 1% 11%  09% 0% 08% 07%  0%%  0%%
Private Company, Ltd. 00%  00%  00% 00% 00% 00% 11% 19% 2%  28% 2%
Sonstige Rechisformen | 1% 10%  11% 1% 12%  15%  11% 1% 11%  10%  14%
Insgesamt 100 100 100 100 100 100 100 100 100 100 100

Abbildung Nr. 13: Insolvenzen von Unternehmen 2000 bis 2010 in Deutsch-
land nach Rechtsform - Anzahl und Vertikalstruktur in % nach der Rechts-

form, Statistisches Bundesamt, Berechnungen des IfM Bonn, 2011

Eine weitergehende Analyse der Unternehmensinsolvenzen

gibt Auskunft Gber eine der Hauptursachen fir die Insolvenz-

anfalligkeit von Unternehmen in der Rechtsform einer GmbH.

Sie stellt dar, dass ein linear-negativer Zusammenhang zwi-

schen der Hbhe des Stammkapitals einer GmbH und seiner
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Insolvenzanfélligkeit besteht. Bei Unternehmen in der Rechts-
form einer GmbH, deren Stammkapital der gesetzlich vorge-
schriebenen Mindesthéhe von € 25.000,00 entsprach, entwi-
ckelten 24 von 1.000 existenten Unternehmen innerhalb von
zwolf Monaten ernste Zahlungsprobleme bis hin zur Zah-
lungsunfahigkeit - bei GmbHs mit hdherem Stammkapital wa-
ren es lediglich 15. Dieser Unterschied wurde vornehmlich
innerhalb der Gruppierung der mittelstdndischen Unternehmen
beobachtet®®. Der Regierungsentwurf®** zum Gesetz zur Mo-
dernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekadmpfung von
Missbrauchen (MoMiG)®*® sah urspriinglich vor, das bislang
vorgeschriebene Stammkapital der ,normalen GmbH* in H6he
von € 25.000,00 auf € 10.000,00 zu reduzieren. Nach der Be-
schlussempfehlung und dem Bericht des Rechtsausschus-
ses®® kam es jedoch nicht zu der im Regierungsentwurf vor-
gesehenen Herabsetzung des Stammkapitals, da die Reduzie-
rung oder gar Abschaffung der bindenden Eigenkapitalausstat-
tung far die GmbH eindeutig den Erkenntnissen der Krisenfor-

%3 Creditreform Wirtschaftsforschung, Insolvenzen, Neugriindungen und Loschun-

gen im Jahr 2007, S. 13.

%4 BT-Drs. 354/07 vom 25.05.2007.

%5 Dazu naher unten: C. Ill. (Weiterentwicklung der Insolvenzordnung als standi-
ger Reformprozess).

%6 BT-Drs. 16/9737.
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schung widerspricht®”. Vielmehr korrelieren die GréBen Ei-

genkapitalquote und Insolvenzverfahrenszahlen sogar mitein-

ander®®, d.h. mit sinkenden Eigenkapitalquoten steigt die Zahl

der Insolvenzen®®,

307

308
309
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Weller, KSI 2008, S. 201; stattdessen wurde die Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschréankt) ins Leben gerufen, fir die lediglich ein Euro Mindest-
stammkapital erforderlich ist, dazu naher unten: B. Il. 2. (Die Unternehmerge-
sellschaft (haftungsbeschrénkt)).

Weller, KSI 2008, S. 201.

Rédl, in: Reichmann (Hrsg.), 2005, S. 115; dazu naher unten: B. V. (Eigenkapi-
tal als Schutz gegen die Insolvenzanfalligkeit).



V. Eigenkapital als Schutz gegen die Insolvenzanfal-

ligkeit

Die bisherigen Ausfiihrungen im Rahmen der kritischen Aus-
einandersetzung mit der Thematik Unternehmensinsolvenzen
machen deutlich, dass die in Insolvenz geratenen Unterneh-
men, gerade aus dem Bereich der mittelstandischen Wirt-
schaft, vielfach Uber eine zentrale Gemeinsamkeit verflgten:
Sie waren allesamt durch eine unzureichende Eigenkapital-
quote und einen dementsprechend hohen Fremdfinanzie-
rungsanteil gekennzeichnet. Infolgedessen waren sie auch nur
unzureichend gegen kritische Situationen gewappnet, wie bei-
spielsweise gegen auftretende Umsatzeinbriche, Zahlungs-
ausfalle oder sich verscharfende Kreditkonditionen. Die Folgen
solcher Entwicklungen koénnen gravierend sein und im
schlimmst anzunehmenden Fall in eine Insolvenz minden.
Somit kann ein klarer Zusammenhang zwischen der Insol-
venzanfélligkeit eines Unternehmens und dessen Eigenkapi-

talausstattung abgeleitet werden®'.

510 Gude, KSI 2008, S. 124.
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1. Ergebnisentwicklung als MaRstab fiir die Insol-

venzanfalligkeit

Im Rahmen der festgestellten Korrelation zwischen der Insol-
venzanfélligkeit eines Unternehmens und dessen Eigenkapi-
talausstattung wird letztere durch zwei GréBen mafBgeblich
beeinflusst: die Ergebnisentwicklung des Unternehmens als
Form der Innenfinanzierung einerseits und die gesellschafter-
seitig von AuB3en zugefuhrten Eigenmittel als Form der Au3en-
finanzierung andererseits. Die AuBenfinanzierung Uber Ge-
sellschaftereinlagen bleibt bei dieser Betrachtung jedoch un-
bertcksichtigt, da sie nicht dem betrieblichen Wertschdp-
fungsprozess entspringt und sie abgesehen von der gesetzlich
vorgegebenen Mindesthéhe des Stammkapitals, bezogen auf
Unternehmen in der Rechtsform einer GmbH, mehr oder we-

niger der Freiwilligkeit unterliegt.

Die Eigenkapitalausstattung eines Unternehmens wird im
Grunde mafgeblich von seiner Ergebnisentwicklung determi-
niert, d.h. das erwirtschaftete Ergebnis eines Unternehmens
wirkt direkt auf seine EigenkapitalgréBe und beeinflusst sie
entsprechend. Hierbei ist der Grad an Veranderung abhéngig
von der absoluten Zahl des Ergebnisses, wobei das Vorzei-
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chen - positiv oder negativ - die Richtung der Veranderung
vorgibt. Generiert das Unternehmen Gewinne und thesauriert
diese, wachst die GréBe Eigenkapital; werden Verluste erwirt-
schaftet, fuhrt dies zum Verzehr des Eigenkapitals. In dem
MaBe, wie sich das Ergebnis eines Unternehmens verschlech-
tert, steigt proportional die Insolvenzgefahr desselben®'’. Die-
se Wechselseitigkeit spiegelt sich beispielhaft in der Ergebnis-
entwicklung und der Insolvenzstatistik deutscher Unternehmen
in den letzten Jahren wider. Die nachfolgenden Erlduterungen
hierzu werden zusatzlich noch durch eine Abbildung Uber die
Ergebnissituation des Mittelstands der letzten 13 Jahre unter-

legt:

5" Ebd.
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Ergebnisentwicklung im Mittelstand in Deutschland
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Abbildung Nr. 14: Ergebnisentwicklung im Mittelstand in Deutschland, Cre-
ditreform, Ertragslage im Mittelstand, 1999 bis 2011

Nach dem Hdéchststand an Unternehmensinsolvenzen in 2003
mit nahezu 39.500 Insolvenzen war die Zahl der Uberschulde-
ten und zahlungsunfédhigen Unternehmen bis 2007 um fast
30% zuriickgegangen®'?. Ein wesentliches Kriterium fiir diese
bis dato positive Entwicklung war die konjunkturelle Auf-
schwungphase der deutschen Volkswirtschaft, vornehmlich mit
Beginn des Jahres 2006. Mit Wachstumsraten des Bruttoin-

%2 Dazu naher oben: B. IV. 1. (Aligemeine Darstellung der Insolvenzen und Insol-

venzquoten von 2004 bis 2007).
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landprodukts (BIP) von 2,9% in 2006 und 2,5% in 2007 konnte
die Konjunkturdynamik wieder an die Boomzeiten nach der
Wiedervereinigung und der Jahrtausendwende anknupfen.
Diese sehr gute Konjunkturentwicklung bescherte den mittel-
stédndischen Unternehmen volle Auftragsblcher und steigende
Umsatzzahlen®®. In 2007 spiegelte sich die positive Ge-
schéftsentwicklung auch endlich in kraftigen Ergebniszuwéch-
sen wider. Mit einem positiven Saldo von 7,2% (Saldo aus
Ergebniszuwdchsen und Ergebnisriickgdngen) determinierte
das Jahr 2007 far die mittelstandischen Unternehmen aber
auch gleichzeitig den Endpunkt des Aufschwungs. Der positive
Trend hatte sich mit Beginn des Jahres 2008 umgekehrt. Ein
Gutteil der mittelstdndischen Unternehmen beklagten wieder
starke Ergebnisrickgange, was in der kumulativen Betrach-
tung zu einem negativen Saldo von 7% fuhrte. Dies wiederum
korrespondiert mit den Zahlen der Unternehmensinsolvenzen
in 2008, die erstmals wieder seit 2003 gestiegen waren®'.
Nahezu 30.000 (29.291) Unternehmen hatten einen Insol-
venzantrag wegen Uberschuldung und Zahlungsunféhigkeit

stellen mussen®®, was einem 0,4%igen Anstieg gegeniiber

% Gude, KSI 2008, S. 124.

¥4 Dazu naher oben: B. IV. 3. (Weitere Entwicklung der Unternehmensinsolvenzen
in den Jahren 2008 bis 2011).

%% Gude, KSI 2009, S. 33.
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dem Vorjahr entsprach®®.

Im Sog der dramatischen Ver-
schlechterung der Konjunktur im Krisenjahr 2009 kam es mit
einem negativen Saldo von 22,2% zu einem erneuten, diesmal
noch signifikanteren Ergebnisrickgang mittelstdéndischer Un-
ternehmen. Gleichzeitig stieg die Zahl der Unternehmensin-
solvenzen in 2009 gegenlUber dem Vorjahr um 11,6% auf
32.687°". Das Wirtschaftswachstum in 2010 bescherte den
mittelstdndischen Unternehmen nach dem Rezessions- und
Krisenjahr 2009 wieder Ergebniszuwédchse im zweistelligen
Bereich. Der positive Saldo von 10%°>'® geht vermutlich einher
mit dem prognostizierten Rickgang der Zahl der Unterneh-
mensinsolvenzen in 2010. Demnach haben mutmaBlich
32.500 Unternehmen Insolvenzantrag wegen Uberschuldung
und Zahlungsunféhigkeit stellen missen®'®. Dies entsprache
einem 0,6%igen Ruckgang gegentber 2009. In 2011 konnten
mittelstdndische Unternehmen die zweistelligen Ergebniszu-
wachse aus dem Vorjahr um 22% auf 12,2% nochmals stei-
gern®°. Korrespondierend dazu wird die Zahl der Unterneh-
mensinsolvenzen in 2011 mit 31.000 prognostiziert. Dies ent-

#6  gtatistisches Bundesamt, Insolvenzprognose 2011, S. 4.

317
Ebd.
¥8  Creditreform Wirtschaftslage und Finanzierung im Mittelstand, Herbst 2011.
¥ gtatistisches Bundesamt, Insolvenzprognose 2011, S. 4.
%0 Creditreform Wirtschaftslage und Finanzierung im Mittelstand, Herbst 2011.
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sprache mit 4,6% einem erneuten Rickgang der Verfahrens-

zahlen gegeniiber dem Vorjahr®*',

Die deutlich gemachte Wechselseitigkeit zwischen der Insol-
venzanfélligkeit eines Unternehmens und dessen Eigenkapi-
talausstattung bzw. Ergebnisentwicklung wirkt folgerichtig
auch entgegengesetzt, d.h. eine positive Ergebnisentwicklung
mit einhergehender Konsolidierung und Starkung der Eigen-
kapitalausstattung minimiert demnach die Insolvenzanfalligkeit

eines Unternehmens.

2, Der Creditreform Risikoindikator (CRI)

Der Zusammenhang zwischen der Eigenkapitalausstattung
eines Unternehmens und dessen Insolvenzanfélligkeit ist tat-
séachlich frappierend: Er lasst sich nicht nur statistisch belegen,
sondern auch anhand einer Verhéltniszahl metrisch skalieren.
Die Kennzahl Creditreform Risikoindikator (CRI) setzt hierzu
die Gesamtzahl der Unternehmen mit massiven Zahlungsver-
z6égerungen und anderen Negativmerkmalen (Insolvenzantrag

etc.) ins Verhéltnis zur Gesamtzahl der Unternehmen einer

%1 Statistisches Bundesamt, Insolvenzprognose 2011, S. 4.
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Branche oder BetriebsgroBenklasse®?. So lag beispielsweise
der CRI im dritten Quartal 2007 bei durchschnittlich 2,12. Dies
bedeutet, dass pro 10.000 Unternehmen 212 Unternehmen
risikobehaftet waren und damit als akut insolvenzgefahrdet
galten. Die Kriterien, die ein Unternehmen als risikobehaftet
qualifizieren, beziehen sich auf diverse Risikomerkmale, wie
beispielsweise mangelhafte Eigenkapitalausstattung, Liquidi-
tatsengpésse etc.. Bezogen auf die jeweilige Branche ergab
sich fir das dritte Quartal 2007 folgendes Bild: Das héchste
Insolvenzrisiko wiesen Unternehmen der Verkehrs- und Logis-
tikbranche auf, gefolgt von dem Baugewebe. Im Gegensatz
dazu war das Insolvenzrisiko im verarbeitenden Gewerbe
weitaus geringer. Um ein Drittel niedriger als der gesamtwirt-
schaftliche Durchschnitt war das Ausfallrisiko bei der Metall-,
Elektro- und Konsumgiiter- sowie der chemischen Industrie®®*,
Eine vergleichende Analyse des Insolvenzrisikos in dem jewei-
ligen Wirtschaftszweig mit dessen durchschnittlicher Eigenka-
pitalausstattung kam zum Ergebnis, dass diejenigen Bran-
chen, die hinreichend mit Eigenkapital ausgestattet waren,
einen geringeren CRI - Wert aufwiesen. Demnach gelten nur

Unternehmen mit einer Eigenkapitalquote von mindestens

%2 Gude, KSI 2008, S. 125.
%3 Ebd.
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30% als widerstandsfahig gegen Insolvenzrisiken. Im Umkehr-
schluss bedeutet dies, dass sich in Wirtschaftszweigen, die mit
einem hohen Insolvenzrisiko behaftet sind, vielfach Unterneh-
men mit einer geringen Eigenkapitalquote wieder finden®*“.
Mithin belegt auch eine Beurteilung der Insolvenzrisiken an-
hand von CRI - Kennzahlen, dass eine angemessene Eigen-
kapitalausstattung als Schutzschirm gegen die Insolvenzanfél-

ligkeit mittelstdndischer Unternehmen fungieren kann.

VL. Die mittelstindische GmbH - eine Zustandsbe-

schreibung

Die Ausfuhrungen dieses Kapitels haben gezeigt, dass der
Mittelstand im Allgemeinen und mittelst&éndische Unternehmen
in der Rechtsform einer GmbH im Besonderen eine Schllissel-
stellung in der deutschen Wirtschaft einnehmen. Die Relevanz
dieser Rechtsform ist weniger in ihrer zahlenméBigen Verbrei-
tung begriindet als in ihrem Anteil am generierten Gesamtum-
satzvolumen aller Rechtsformen. Zudem erfreut sich die
Rechtsform der GmbH in der Praxis gerade bei mittelstédndisch
gepragten Unternehmen groBer Beliebtheit und Akzeptanz.

%4 Gude, KSI 2008, S. 128.
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Die Grlnde liegen in dem dieser Rechtsform inhéarenten Haf-
tungsprivileg und dem mit dem Stammkapital verbundenen
Prinzip des Glaubigerschutzgedankens. Diese Vorzige durfen
jedoch nicht dariber hinweg tauschen, dass mittelstandische
GmbHs mit gravierenden Problemen behaftet sind: Abgese-
hen von einer nachweislich vorhandenen Suboptimalitat in
dem Bereich der Risikomanagementsysteme, die neben den
fehlenden gesetzlichen Verpflichtungen und Regelungen auf
mangelndes Problembewusstsein organschaftlicher Vertreter
zurlickzufuhren ist, ist das Erschwernis einer bisweilen unzu-
reichenden Eigenkapitalausstattung mafgeblich fir die Insol-
venzanfélligkeit dieser Rechtsform verantwortlich. Diese Prob-
leme, bleiben sie ungel6st, wirken auf dem Boden einer kon-
junkturellen Abschwungphase multiplikativ, d.h. sie beschleu-
nigen den wirtschaftlichen Niedergang der betroffenen Unter-
nehmen. Die sich aus dieser Negativallokation ergebenden
volkswirtschaftlichen Folgen manifestieren sich in den Insol-
venzstatistiken der letzten Jahre. Obgleich eine konjunkturelle
Abschwungphase vermehrt auch auBBerer Anstrengungen (Po-
litik, Staat etc.) bedarf, um ihrer handhabbar zu werden, ist
gerade und vor allen Dingen auf der Unternehmensebene
proaktives Handeln in wachsendem MaBe gefordert. Hierbei
scheint eine der zentralen Stellschrauben die Konsolidierung
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und Starkung des Eigenkapitals zu sein. Die bisherigen Aus-
fuhrungen haben diesbezliglich gezeigt, dass eine positive
Ergebnisentwicklung dem Aufbau des Eigenkapitals erfolg-
reich Vorschub leisten kann. Sie haben weiter prazisiert, dass
die absolute GréBe Eigenkapital, in Abhangigkeit vom Umfang
ihrer Ausstattung, imstande sein kann, das Insolvenzrisiko zu
minimieren. In dieser Funktion fungiert das Eigenkapital ge-
wissermaf3en als Schutzschirm gegen die Insolvenzgefahr.
Die Finanzmarktkrise sowie die daraus resultierende Krise der
,Realwirtschaft“**® haben aufgezeigt, dass nur eine entspre-
chende Ausstattung mit Eigen- und damit Haftungskapital si-
cherstellt, die mit der Leistungserstellung und Leistungsver-
wertung verbundenen Risiken hinreichend abzusichern. Dies
gilt in besonderem MaBBe dann, wenn sich die gesamt- bzw.
weltwirtschaftlichen Rahmenbedingungen negativ entwickeln
oder, wie aktuell im Zuge der europédischen Schuldenkrise
prognostiziert, dramatisch verschlechtern. Insbesondere fir
mittelstdndische GmbHs ist die hinreichende Eigenkapitalaus-
stattung quasi ,conditio sine qua non“ da sie, anders als die

%5 Realwirtschaft wird in der Regel zur Kennzeichnung all der Unternehmen ver-

wandt, die sich mit Produktion und Vermarktung von so genannten Realgutern
(materielle Sachguter und immaterielle Dienstleistungen und Rechte) befassen;
vgl. hierzu: Kitzmiller/Buchele, 2004, S. 204 f.; Spremann/Gantenbein, 2005, S.
1 ff.
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Rechtsform der AG oder KGaA, keinen unmittelbaren Zugang

zu nationalen und internationalen Kapitalmarkten besitzen.

Der postulierte Zusammenhang zwischen der Eigenkapital-
ausstattung eines Unternehmens, insbesondere mittelstandi-
scher GmbHs, und seiner potenziellen Insolvenzanfélligkeit
wirft nunmehr die Frage auf, ob und inwieweit es méglich ist,
diese beiden scheinbar entgegengesetzt wirkenden Kréfte im
Sinne einer positiven Korrelation synergetisch miteinander zu
verknupfen, d.h. je gréBer das Eigenkapital, desto kleiner das
Insolvenzrisiko. Die angedachte Synergie kénnte darin beste-
hen, dass unter Umstanden innerhalb des Insolvenzrechts
Mechanismen existieren, die, anders eingesetzt, gegebenen-
falls risikopraventiv wirken bzw. in der Funktion eines Frih-
warnsystems einen Geféhrdungstatbestand erkennen und
insofern moglicherweise ein Stabilisator fur die GréBe Eigen-
kapital sein kdnnten. Ein ,insolvenzrechtsbeeinflusstes* Frih-
warnsystem kdénnte gegebenenfalls fir eine permanente
Uberwachung der Eigenkapitalausstattung und -entwicklung
im Sinne einer Angemessenheitsprifung ,sui generis® genutzt
werden, um so frihzeitig Kenntnis eines mdglichen Geféhr-
dungstatbestands zu erlangen. Das Eigenkapital bzw. die
Entwicklung desselben konnte insofern als Gradmesser oder
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Lackmustest fur den Einsatz von die Insolvenz verhindernden
SanierungsmaBnahmen dienen und so zu einem effektiven
Glaubigerschutz beitragen. Insoweit erscheint es folgerichtig,
zunachst zu prufen, ob und inwieweit das Insolvenzrecht kon-
zeptionell und instrumental geeignet ist, unmittelbar oder mit-
telbar insolvenzprophylaktische Wirkungen zu entfalten.
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C. Insolvenzprophylaxe und Sanierung im Lichte des

Insolvenzrechts

In den Wertschépfungsprozess eines Unternehmens sind re-
gelméaBig unterschiedliche Interessengruppen mit zum Teil
divergierend ausgerichteten Praferenzen eingebunden.
Gleichwohl ist es deren gemeinsames Ziel, die nachhaltige
Existenz eines Unternehmens zu sichern und méglichen Ge-
féhrdungstatbestédnden rechtzeitig zu begegnen. Naturgeman
sind die Informationen Uber einen etwaigen Geféhrdungstat-
bestand im Regelfall asymmetrisch verteilt. Daher ist es zwin-
gend notwendig, die verfigbaren 6konomischen Daten per-
manent so aufzubereiten, dass Risiken und daraus resultie-
rende Krisenszenarien frihzeitig identifiziert werden, um Kkri-
sen- respektive insolvenzprophylaktisch handeln zu kénnen.
Das Erfordernis zur permanenten Aufbereitung ékonomischer
Daten sollte hierbei integraler Bestandteil der Selbstprifungs-
und Selbstinformationsverpflichtungen der organschaftlichen
Vertreter einer GmbH sein. In diesem Zusammenhang wird
nun nachfolgend untersucht, ob und inwieweit das Insolvenz-

recht (iber die gesellschaftsrechtlichen Schutzmechanismen®®°

96§91 Abs. 2 AktG, § 111 AktG, § 321 Abs. 1 HGB.
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hinaus Regelungen beinhaltet, die zur Insolvenzprophylaxe
und Ergreifung von SanierungsmaBnahmen genutzt werden
kénnen. Entsprechend dieser Zielsetzung muss jedoch zu-
nachst geprift werden, was der Gesetzgeber mit der Schaf-
fung der Insolvenzordnung intendierte. Sodann ist zu hinter-
fragen, ob selbige ein Instrumentarium bereitstellt, welches,
quasi eingebettet in die Selbstpriufungs- und Selbstinformati-
onsverpflichtungen der Gesellschaftsorgane, imstande ist,
Krisen bzw. Gefédhrdungstatbestédnde zu identifizieren, um die
Grundlagen fir einzuleitende Sanierungshandlungen schaffen

zu kénnen.
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. Historische Entwicklung und dogmatische Grund-
lagen des Insolvenzrechts bis zum Inkrafttreten der

Insolvenzordnung

,Ein ideales Konkursrecht hat es zu keiner Zeit gegeben;
wahrscheinlich wird es auch ein solches niemals geben“?.
Vor dem Hintergrund dieser richtungweisenden Aussage er-
scheint es auch im Hinblick auf die Zielsetzung dieser Arbeit
lohnenswert, zunéchst einen Blick auf die Vorlaufer der Insol-

venzordnung zu werfen.

1. Romisches Zwolftafel-Gesetz

Die Insolvenz als Ausdruck der Unféahigkeit eines Schuldners,
alle seine Glaubiger befriedigen zu kénnen, ist ein Phanomen,
das die Menschheit bereits seit Jahrtausenden beschéftigt.
Bereits die alten Hochkulturen des Vorderorients, die Sumerer
und die Babylonier, kannten Regelungen im Umgang mit
Schuldnern, die nicht tUber ausreichende Mittel zur Glaubiger-

%7 Uhlenbruck, in: Uhlenbruck/Klasmeyer/Kiibler (Hrsg.), FS Einhundert Jahre
Konkursordnung, 1977, S. 3.
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befriedigung verfigten®®. Das rémische Zwélftafel-Gesetz
beinhaltete dezidierte Verfahrensvorschriften Uber den Um-
gang mit solchen Schuldnern, wobei diese Regelungen, ahn-
lich wie bei den Babyloniern und Sumerern, letztlich eine Per-
sonalexekution des Schuldners vorsahen, denn es stand dem
Glaubiger nach Durchlaufen des gesetzlich geregelten Verfah-
rens frei, den Schuldner zu téten, falls er nicht durch Dritte (in
der Regel Familienmitglieder oder Verwandte) ausgelést wur-
de®®, oder als Sklaven zu verkaufen®°. Das frilhe rémische
.insolvenzrecht® war demnach deutlich gepréagt von einem
Abschreckungs- und Suhnecharakter, nicht jedoch von dem
Bestreben, der Gesamtheit der Glaubiger eine wirtschaftliche
Lésung des Problems anzubieten. Mit der Fortentwicklung des
rébmischen Rechts wurde im Rdmischen Reich Abstand ge-
nommen von der Personalexekution der Schuldner und diese
ersetzt durch die wirtschaftlich attraktivere Sachexekution. Ab
ca. 111 v. Chr. setzte sich das Rechtsinstitut ,missio in bona*“,
und zwar die Einweisung der Glaubiger in das schuldnerische
Vermogen, sofern es Ertrdge erwirtschaftete, durch. Konnten
keine Frichte aus dem Vermobgen gezogen werden, so konnte

%8 pape/Uhlenbruck, 2002, Rn. 21; Becker, 2005, S. 17; Keller, 2006, Rn. 25.
%9 Becker, 2005, S. 17.
%0 Keller, 2006, Rn. 26.



es unter Aufsicht eines ,magister bonorum*“ verauBBert werden,

der den Erlés an die Glaubiger zu verteilen hatte®'.

2. Die Rechtsentwicklung vom 17. bis zum 19. Jahr-
hundert

Eine starke Rechtszersplitterung sowie eine partikularrechtli-
che Territorialgesetzgebung préagten das Deutschland des 17.
bis 19. Jahrhunderts®®. Das italienische und spanische Kon-
kursrecht gewannen gegen Ende des 17. Jahrhunderts einen
starken Einfluss auf die Rechtsentwicklung in Deutschland®®.
Jedoch anders als das italienische Recht, mit der ,cessio bo-
norum®, war das spanische Recht stark auf das Richterrecht
fokussiert. Dementsprechend hatte sich ein Amtsverfahren
entwickelt, das die Autonomie der Glaubiger nicht kannte und
auch nicht zum Inhalt hatte®**. Durch das im Jahre 1653 er-
schienene Werk des Koniglichen Rates in Valladolid, das

,oalgado de Samoza“, hatte das obrigkeitliche Recht eine be-

%1 Pape/Uhlenbruck, 2002, Rn. 24.

%2 Hess/Weis/Wienberg, 2001, § 1 InsO, Rn. 67.

%3 Gottwald, 2006, § 1, Rn. 1; Stiirner, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), 2007,
Einleitung, Rn. 28; Uhlenbruck, in: Uhlenbruck/Klasmeyer/Kibler (Hrsg.), FS
Einhundert Jahre Konkursordnung, 1977, S. 3.

%4 Hess/Weis/Wienberg, 2001, § 1 InsO, Rn. 69 f.; Gottwald, 2006, § 1, Rn. 5.
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sondere Auspragung erfahren®*®. Dieses erste vollstandige
Werk Uber den Konkurs determinierte weitgehend auch das
deutsche Konkursrecht. Ein gewichtiger Nachteil dieses neu
begrindeten Konkursverfahrens war jedoch sein starker For-
malismus. Dementsprechend waren wenig ergiebige und kost-
spielige Prozesse die Folge®®. Bedingt durch den weitgreifen-
den Gedanken des politischen und wirtschaftlichen Liberalis-
mus Mitte des 19. Jahrhunderts gewannen konkursrechtliche
Teile des napoleonischen ,Code de Commerce“ von 1807
stark an Bedeutung. Auf diese Weise wurde der spanische
Einfluss auf das Konkursrecht Uber weite Strecken Uberwun-
den und die Préklusion beseitigt. Dass die franzdsische Kon-
kursgesetzgebung mafgeblich Einfluss nahm auf dieses
Rechtsgebiet, zeigte sich insbesondere am Beispiel der preu-
Bischen Konkursordnung vom 08.05.1855%. Mit diesem Da-

tum begann die Geschichte der deutschen Konkursordnung®®.

%5 Endemann, ZZP 1888, S. 24.

%6 Hess/Weis/Wienberg, 2001, § 1 InsO, Rn. 73 ff.; Pape/Uhlenbruck, 2002, Rn.
29; Uhlenbruck, in: Uhlenbruck/Klasmeyer/Kibler (Hrsg.), FS Einhundert Jahre
Konkursordnung, 1977, S. 3; Gottwald, 2006, § 1, Rn. 4.

%7 Hess/Weis/Wienberg, 2001, § 1 InsO, Rn. 87 ff.; Gottwald, 2006, § 1, Rn. 5;
Sturner, in: Kirchhof/Lwowski/Stuner (Hrsg.), 2007, Einleitung, Rn. 29 f.

%8 Gottwald, 2006, § 1, Rn. 6; Stiirner, in: Kirchhof/Lwowski/Stirner (Hrsg.), 2007,
Einleitung, Rn. 31.
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3. Die Konkursordnung von 1877

Die fur das Deutsche Reich zur Vereinheitlichung des Kon-
kursverfahrens am 10.02.1877%* vom Kaiser unterzeichnete,
als Reichsgesetz verkindete und am 01.10.1879 in Kraft ge-
tretene Konkursordnung war eines von vier Reichsjustizgeset-
zen*?. Dies waren jene auf partikularrechtlichen Erfahrungen
und eine hoch entwickelte Jurisprudenz gegriindeten klassi-
schen Kodifikationen, die das Deutsche Reich zu einem ein-
heitlichen Rechtspflegegebiet machten®*'. Der Gesetzgeber
intendierte mit diesem Gesetz, die Abwicklung des Konkurs-
verfahrens durch ,seinen klaren Aufbau, energische Entwick-
lung der richtigen und zutraglichen Prinzipien, sowie durch

343

“¥2 ginheitlich zu regeln®®.

seine klare und schlichte Sprache
Analog zu der PreuBischen Konkursordnung von 1855%** wur-
de hierbei die Konkursordnung als Gesamtvollstreckungsver-
fahren gesehen mit der Zielsetzung, dass an Stelle der mdgli-

%9 Konkursordnung vom 10.02.1877, RGBI. S. 351 in der Fassung der Bekannt-
machung vom 20.05.1898, BGBI. S. 612.

%0 pape/Uhlenbruck, 2002, Rn. 31; v. Danckelmann, 2008, S. 123.

31 Gottwald, 2006, § 1, Rn. 6; Stirner, in: Kirchhof/Lwowski/Sttirner (Hrsg.), 2007,
Einleitung, Rn. 31.

%2 Kohler, 1891, S. 64; Jaeger/Weber/Lent, 1958, Einleitung, Ziffer 1.

38 Uhlenbruck, in: Uhlenbruck/Klasmeyer/Kiibler (Hrsg.), FS Einhundert Jahre
Konkursordnung, 1977, S. 17.

%4 PreuBische Konkursordnung vom 08.05.1855, GS 321.
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chen Einzelvollstreckungsverfahren zu Gunsten einzelner
Glaubiger ein einheitliches und gleichmaBiges Befriedigungs-
verfahren trat**. Die Haftungsverwirklichung der Anspriiche
der Verfahrensbeteiligten stand im Vordergrund der Konkurs-
ordnung von 1877%%. Dieses Grundprinzip war unter anderem
der PreuBischen Konkursordnung von 1855, der Bayerischen

9347

Prozessordnung von 186 und dem ,Code de Commer-

ce“*® entlehnt.

Die Konkursordnung, allgemein als das ,beste“ der vier
Reichsjustizgesetze charakterisiert, Uberdauerte alle politi-
schen Wirren und sozialen Umwélzungen®”. Sie musste im
Laufe ihrer Geltungsdauer jedoch einige Anderungen hinneh-
men>°, wenngleich viele dieser Modifikationen lediglich punk-
tueller Natur waren. So erfuhr die Konkursordnung mit der

Einfilhrung des Blirgerlichen Gesetzbuchs im Jahre 1896%

35 vgl. hierzu: Petersen/Kleinfeller, 1892; Wagner, 1980, S. 20; Kuhn/Uhlenbruck,
1986, S. 16, Vorbemerkung, Rn. 5.

36 Kuhn/Uhlenbruck, 1986, S. 16, Vorbemerkung, Rn. 5.

%7 Bayerische Prozessordnung vom 29.04.1869, GBL. 1869, 1233 ff.; vgl. hierzu:
Bornhorst, 2002.

%8 Code de Commence* vom 15.09.1807; Bohle-Stamschrader/Kilger, 1983,
Einleitung I.

39 Hess/Weis/Wienberg, 2001, § 1 InsO, Rn. 105; Uhlenbruck, in: Uh-
lenbruck/Klasmeyer/Kibler (Hrsg.), FS Einhundert Jahre Konkursordnung,
1977, S. 3 ff.; Gottwald, 2006, § 1, Rn. 10 ff.

%0 Hess/Weis/Wienberg, 2001, § 1 InsO, Rn. 105.

%' Biirgerliches Gesetzbuch vom 18.08.1896, RGBL. 1896, 195.
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ihre erste umfangreiche Novellierung. Die Ergédnzungen und
Anderungen umfassten eine groBe Anzahl von Vorschriften
und Bestimmungen, insbesondere Uber den Nachlasskon-
kurs®*2. Am 17.05.1898 erging zu den Anderungen der Kon-

%3 Die Neufas-

kursordnung ein eigenes EinfUhrungsgesetz
sung wurde am 20.05.1898 bekannt gemacht®*. Trotz widrigs-
ter Umstéande, wie beispielsweise der wirtschaftlichen und poli-
tischen Veradnderungen in Deutschland, sowohl wéhrend der

3% als auch unter der

Inflation zu Beginn des 20. Jahrhunderts
nationalsozialistischen Herrschaft und der sich daran an-
schlieBenden Nachkriegszeit, wurden in den einhundert Jah-
ren Geltung der Konkursordnung in der Fassung vom
20.05.1898 ansonsten nur verhaltnismaBig wenige Anderun-
gen am Text angebracht®™®. Die Konkursordnung war wéhrend
ihrer Wirkungsdauer kein starres und unnachgiebiges Gebilde.
Sie passte sich durch eine entsprechende Handhabung der
konkursrechtlichen Regelungen immer wieder neuen Ideen

und Strdbmungen, tief greifenden Veranderungen in politischen,

%2 Gottwald, 2006, § 1, Rn. 12.

%% Jaeger/MWeber/Lent, 1958,  Ziffer 3 ff;  Uhlenbruck, in:  Uh-
lenbruck/Klasmeyer/Kubler (Hrsg.), FS Einhundert Jahre Konkursordnung,
1977, S. 18 ff.; Becker, 2008, Rn. 49.

%4 Becker, 2008, Rn. 49; Jaeger/Weber/Lent, 1958, Ziffer 3 ff.

%5 Jaeger/Weber/Lent, 1958, Einleitung, Ziffer 6; Wagner,1980, S. 21.

%6 Jaeger/Weber/Lent, 1958, Ziffer 3 ff., Einleitung, Ziffer 7.
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wirtschaftlichen und sozialen Bereichen auch ohne férmliche

Gesetzesanderungen an®’.

4. Die Vergleichsordnung von 1935

Eine einvernehmliche Insolvenzbewéltigung war nach den
Regularien der Konkursordnung nur Gber einen Zwangsver-
gleich méglich. Die Eréffnung eines Zwangsvergleichsverfah-
rens setzte gemal § 2 Abs. 1 S. 3 VgIO allerdings das Vorlie-
gen eines Konkursgrunds voraus, so dass ein Zwangsver-
gleichsverfahren haufig relativ spat eingeleitet werden konnte.
Dies hatte vielfach zur Folge, dass in diesem spaten Stadium
die finanzielle und wirtschaftliche Lage des Gemeinschuldners
schon derart kritisch war, dass ein Zwangsvergleich nicht
mehr zustande kommen konnte. Obgleich dieser systemim-
manente Nachteil bereits seit Geltung der Konkursordnung
bekannt war®*®, dauerte es noch exakt 50 Jahre, bis ein Ver-
fahren eingefiihrt wurde, das dazu diente, den Konkurs abzu-
wenden. Diese Verfahrensweise wurde in der Vergleichsord-

%7 v. Danckelmann, 2008, S. 123.
%8 Kohler, 1891, S. 54.
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nung von 1927 geregelt, die dann durch eine Novelle vom

02.02.1935 nochmals umfangreich reformiert wurde®®.

Obschon das Vergleichsverfahren eng mit dem Zwangsver-
gleichsverfahren verwandt war, wies es dennoch einige Be-
sonderheiten auf: Der Schuldner behielt geman §§ 12, 58 ff.
VglO die Verwaltungs- und Verfigungsmacht Uber sein Ver-
mdgen, wohingegen die Aufgabe des Verwalters lediglich auf
die reine Uberwachung beschréankt war. Fehlten die Zulassig-
keitserfordernisse des Antrags, musste gemaB § 3 VglO das
Vergleichsgericht von Amts wegen uber die Eréffnung eines
Anschlusskonkurses befinden. Die im Rahmen eines Ver-
gleichsverfahrens geltenden Anforderungen an Mindestquoten
lagen erheblich héher als bei einem Zwangsvergleich: Den
Glaubigern musste nach § 7 VglO eine Befriedigung in bar von
mindestens 35% ihrer Forderungen respektive 40% bei Zah-
lungsfristen von mehr als einem Jahr gewahrt werden®®. Die
Vergleichsordnung verfolgte das origindre Ziel, die Sanierung
des schuldnerischen Unternehmens mit Hilfe eines Vergleichs

zwischen dem Unternehmen und den Glaubigern zu errei-

%9 Vergleichsordnung vom 26.02.1935, RGBI. |, S. 321; Robbe-Grillet, 2007, S. 33.
%% Robbe-Grillet, 2007, S. 34.
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chen®'. Dieses Bestreben fuBte dabei auf dem primaren Ge-
danken, das wirtschaftliche Fortbestehen des in der Krise be-
findlichen Unternehmens zu sichern®®. Doch vermochte es die
Vergleichsordnung in den 60 Jahren ihres Bestehens nicht
sich durchzusetzen; sie verlor zunehmend an Bedeutung. Aus
diesem Grund lagen groBe Hoffnungen auf dem Insolvenz-
planverfahren, das mit der Einfihrung der Insolvenzordnung in
der Zukunft eine Sanierung auf effektivere Art und Weise als

bisher ermdglichen sollte®®.

5. Die Gesamtvollstreckungsordnung

Bis zum Inkrafttreten der Insolvenzordnung am 01.01.1999
galt auf dem Gebiet der neuen Bundeslédnder noch die Ge-
samtvollstreckungsordnung. Diese wurde vom Ministerrat der
DDR mittels Verordnung vom 06.06.1990°** dahingehend an-
gepasst, dass auch Abwicklungen von Unternehmensinsol-
venzen unter marktwirtschaftlichen Verhéltnissen méglich wa-

ren. Die Gesamtvollstreckungsordnung trat in dieser Fassung

%! Genske, 2005, S. 18.

%2 Hess/Weis/Wienberg, 2001, § 1 InsO, Rn. 134; Gottwald, 2006, § 1, Rn. 16.

%3 Hess/Weis/Wienberg, 2001, § 1 InsO, Rn. 136 ff.; Richrath, WM 2000, S. 1977.

%4 Gesamtvollstreckungsordnung vom 06.06.1990, GBI. DDR I, Nr. 32, 285, geén-
dert durch die zweite Verordnung Uber die Gesamtvollstreckung vom
25.07.1990, GBI. DDR I, Nr. 45, 782; Libchen/Landfermann, ZIP 1990, S. 829.
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am 01.07.1990 in Kraft*®® und wurde im Zuge der Wiederver-

0% modifiziert.

einigung im Einigungsvertrag vom 31.08.199
Als im Beitrittsgebiet fortgeltendes Recht der DDR wurde die

Gesamtvollstreckungsordnung zunéchst aufrechterhalten®’.

Sowohl die Konkursordnung von 1877 als auch die Ver-
gleichsordnung von 1935 hatten in der DDR bis 1975 ihre Gal-
tigkeit. Bedingt durch die sozialistischen Verhéltnisse und Ge-
gebenheiten erfolgte jedoch im gleichen Jahr ein gravierender
Anpassungsprozess®® in der Form, dass die bis dato gliltige
Konkurs- und Vergleichsordnung mit der Einfihrung der Ge-
samtvollstreckungsordnung am 18.12.1975 endglltig aufge-
hoben wurde®”®. Das Gesamtvollstreckungsverfahren als sol-
ches war jedoch im Lichte der wirtschaftlichen und sozialen
Ordnung zu betrachten, da, bedingt durch die staatliche Wirt-
schaftslenkung, ein Gesamtvollstreckungsverfahren nicht fur
volkseigene Betriebe, Genossenschaften und andere gesell-
schaftliche Organisationen in Betracht kam. Die Verordnung

% Ebd.

%6 BGBI. Il S. 889, 1153, giiltig dann als Gesamtvollstreckungsordnung in der
Fassung der Bekanntmachung vom 23.05.1991, BGBI. | S. 1185.

%7 Gottwald, 1993, S. 1.

%8 Libchen/Landfermann, ZIP 1990, S. 829 f.

%9 Hess/Weis/Wienberg, 2001, § 1 InsO, Rn. 140; Liibchen/Landfermann, ZIP
1990, S. 829 f.
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bezog sich lediglich auf wenige Gewerbetreibende und Hand-
werksbetriebe sowie Privatpersonen und Nachldsse®”. Im
Vertrag Uber die Schaffung einer Wahrungs-, Wirtschaft- und
Sozialunion wurde im Geflige der Rechtsanndherung beider
deutschen Staaten beschlossen, dass die Verordnung Uber
die Gesamtvollstreckung um Vorschriften tGber den Konkurs zu
ergéanzen war®'. Diese Ergénzung wurde allerdings von An-
fang an nur als Zwischenlésung angesehen. Dessen ungeach-
tet war die Gesamtvollstreckungsordnung gleichwohl um es-
sentielle Inhalte, wie die Berlcksichtigung der Glaubigerinte-
ressen, die Mdglichkeit eines insolvenzbeendenden Vergleichs
und die Schaffung von Anfechtungsmdéglichkeiten in dem Ma-
Be zu erweitern, dass sie den Anforderungen der Praxis ge-

recht wurde®”.

80 Libchen/Landfermann, ZIP 1990, S. 829 f.

S BGBI. 1990 Il S. 554.

572 BT-Drs. 11/7350 vom 18.05.1990, S. 127; Liibchen/Landfermann, ZIP 1990, S.
829 f.
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Il Die Insolvenzordnung von 1999

Die Insolvenzordnung trat am 01.01.1999 in Kraft*”®. Sie er-
setzte alle bis dahin geltenden Regelungen. Im Folgenden
werden nun der Reformweg des Insolvenzrechts und die
Schwerpunkte der Insolvenzrechtsreform einer eingehenden
Betrachtung unterzogen, um die damalige Intention des Ge-

setzgebers zu verdeutlichen.

1. Der Reformweg des Insolvenzrechts

Der Gesetzgeber intendierte mit der Schaffung der Insolvenz-
ordnung, ein modernes funktionierendes Insolvenzrecht auf
den Weg zu bringen, das die offenkundig gewordenen Schwa-
chen der Konkursordnung beseitigen sollte®”*. Bereits Mitte
der 70er Jahre des vorigen Jahrhunderts war hinsichtlich der
Konkursordnung von einem ,Konkurs des Konkurses®’” die
Rede, die den desolaten Zustand des Konkursverfahrens ver-
deutlichte. Dies ging mit der Forderung einher, dass eine Re-

% BGBI. | S. 2866, Art. 110 EGInsO.

8% vgl. hierzu: Allgemeine Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drs. 12/2443
vom 15.04.1992, S. 71 ff.; Kiibler/Priitting, 2000, S. 85 ff.

%% Kilger, KTS 1975, S. 142 ff.; Becker, 2008, Rn. 50.
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form des deutschen Konkursrechts zu erfolgen hat®’®. Mit der
Implementierung der Insolvenzordnung sollten einerseits der
Offenbarungseid des Konkursverfahrens Uberwunden und
andererseits dessen Ordnungsfunktion wieder hergestellt wer-
den®’. Die bis dahin géngige konkursrechtliche Praxis, wo-
nach mehr als drei Viertel aller beantragten Insolvenzverfah-
ren mangels einer die Verfahrenskosten deckenden Masse
nicht zur Eréffnung kamen®’®, wurde von vielen Beteiligten als
ein unhaltbarer Zustand empfunden, der nicht langer Bestand
haben sollte. Wollte man das Ausscheiden bankrotter Unter-
nehmen aus dem Wirtschaftsleben gesetzlich regeln und das
Verfahren nicht weiter dem unkontrollierten Streben der Glau-
biger nach der bestmdglichen, zuweilen auch rucksichtsloses-
ten Durchsetzung ihrer Vorrechte Uberlassen, durfte die Ab-
weisung oder spétere Einstellung mangels Masse nicht langer
der Regelfall des Verfahrens sein. Der ungeziigelte und vor
allen Dingen ungeregelte Kampf ,alle gegen alle” um die letz-
ten Reste des Schuldnervermédgens war insofern zu unterbin-
den. Andernfalls hatte die geordnete Verfahrensabwicklung im
Falle einer Insolvenz definitiv der Willkir der Glaubiger preis-

86 Uhlenbruck, NJW 1975, S. 897 ff.

87 Haarmeyer/Beck/Frind, ZInsO 2008, S. 1178 ff.

%8 Hess/Pape, 1995, Rn. 11 ff.; Gogger, 2005, Rn. 35; Schmerbach, 2009, vor §§
1InsOf., Rn.11.
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gegeben werden miissen®”®. Einen konstruktiven Weg, dieses
quasi paradigmatische Vorhaben im Rahmen der bestehenden
Konkursordnung zu integrieren und zu regeln, gab es in den
70er Jahren des vorigen Jahrhunderts nicht mehr. Bedingt
durch einen tief gehenden Funktionsverlust der Konkursord-
nung, hatte mit der bloBen Reform des bestehenden Rechts
keine Verbesserung mehr erreicht werden kénnen®®*. Trotz
dieser aus insolvenzrechtlicher Sicht dramatischen Situation
hat es noch mehr als 20 Jahre gedauert, bis die Insolvenz-
rechtsreform verabschiedet wurde und das neue Insolvenz-

recht schlieBlich in Kraft getreten ist®®’.

Der erste Vorschlag fur die Reform wurde 1978 durch eine von
dem Bundesminister der Justiz eingesetzte Sachverstandigen
- Kommission fir Insolvenzrecht (nachfolgend Reformkommis-
sion) ausgearbeitet und in dem ersten Bericht (1985)%? sowie
dem erganzenden zweiten Bericht (1986)%° eingereicht. Der
Entwurf der Insolvenzordnung wurde im November 1991 von

der Bundesregierung®®* vorgelegt; eine direkte Umsetzung der

59 Pape, ZInsO 2009, S. 2.

%0 Epd.

%' Ppape/Uhlenbruck, 2002, Rn. 35 ff.

%2 Erster Bericht der Kommission fiir Insolvenzrecht, 1985.
%3 Zweiter Bericht der Kommission fiir Insolvenzrecht, 1986.
%4 BT-Drs. 12/2443.
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in den Berichten geforderten Bestimmungen erfolgte jedoch
nicht®*®. Obgleich an den erheblichen Neuerungen festgehal-
ten wurde, fand im Parlament, angesichts der anhaltenden
politischen Kritik, eine umfangreiche redaktionelle Straffung
statt®. Diese intensiv gefiinrten Beratungen fanden mit dem
Inkrafttreten der Insolvenzordnung nach der Verabschiedung
durch den Bundestag am 07.06.1994 ihren vorlaufigen End-
punkt®’. Nachdem auf Dréngen des Bundesrates der Termin
des Inkrafttretens der Insolvenzordnung vom 01.01.1997 auf
den 01.01.1999 verlegt worden war, damit den Ldndern mehr
Zeit zur Umgestaltung der Gerichte verblieb, die mit der Ein-
fuhrung der Insolvenzordnung notwendig geworden war, konn-
te die Insolvenzordnung am 05.10.1994 ausgefertigt und ver-
offentlicht werden®®. Demnach war die Insolvenzordnung mit
einem Vorlauf von fast funf Jahren verabschiedet worden.
Dieser zeitliche Vorlauf zog allerdings zum Teil noch umfang-
reiche Anderungen der Insolvenzordnung noch vor ihrem In-
krafttreten am 01.01.1999 nach sich. Die Insolvenzordnung

wurde alleine zwischen ihrer Verabschiedung und ihrem In-

%5 v. Danckelmann, 2008, S. 205.

%6 Gottwald, 2006, § 1, Rn. 39.

%7 Epd.

%% Insolvenzordnung vom 05.10.1994, BGBI. | S. 2866.
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krafttreten zehn Mal geéndert®®

. Mit der Einfihrung der Insol-
venzordnung von 1999 wurde das bisherige Recht fur alle Ver-
fahren, die ab dem 01.01.1999 eréffnet worden waren, geman

Art. 103 EGInsO ersetzt>®.

Die Neuregelungen im Bereich der Verwaltung und Verwer-
tung der im schuldnerischen Vermégen vorgefundenen Ver-
mdgenswerte waren nicht unerheblich, wenngleich die Insol-
venzordnung in ihrer Fassung von 1999 nicht so weit geht, wie
von der Sachverstandigen - Kommission urspriinglich gefor-

%1 Das Insolvenzrecht ist vornehmlich ein Instru-

dert wurde
ment, den Marktaustritt gescheiterter Schuldner in geordneten
Bahnen abzuwickeln und gleichzeitig eine gleichmafBige Be-
friedigung der von der Insolvenz betroffenen Glaubiger zu er-
mdglichen. Diese sollen Gelegenheit haben, in einem rechts-

staatlichen Verfahren unter der Aufsicht eines Gerichts ihre

%9 Art. 2 zur Anderung des AGBG und der InsO (BGBI. 1996 | S. 1013); Art. 6 des
Arbeitsrechtlichen Beschaftigungsférderungsgesetzes (BGBI. 1996 | S. 1476);
Art. 3 Abs. 7 des Gesetzes zur Abschaffung der Gerichtsferien (BGBI. 1996 | S.
1546); Art. 38 Arbeitsforderungs-Reformgesetzes (BGBI. 1997 | S. 594); Art. 14
Kindschaftsrechtsreformgesetzes (BGBI. 1997 | S. 2942); Art. 6 Erbrechts-
gleichstellungsgesetz (BGBI. 1997 | S. 2968); Art. 4 Kindesunterhaltsgesetz
(BGBI. 1998 | S. 666); Art. 2a des Gesetzes zur Anderung des Umwandlungs-
gesetzes, des Partnerschaftsgesellschaftsgesetzes und anderer Gesetzes
(BGBI. 1998 | S. 1878); Art. 6 des Gesetzes zur Anderung der Haftungsbe-
schrénkungen in der Binnenschifffahrt (BGBI. 1998 | S. 2489); Art. 2 EGInsO-
AndG (BGBI. 1998 | S. 3836).

v. Danckelmann, 2008, S. 205.

' Ebd.

390
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berechtigten Anliegen vorzubringen, um am Erlés des schuld-
nerischen Vermdgens gemeinschaftlich zu partizipieren. Viel
bedeutungsschwerer ist jedoch, dass die Insolvenzordnung,
damals wie auch heute, auf einem Grundprinzip basiert, wo-
nach das Scheitern im Wirtschaftsleben nicht zwangslaufig
das Ausscheiden bedeutet. Vielmehr soll die Insolvenz auch
als Neuanfang zu sehen sein®?. ,Durch die Einbeziehung der
Sanierung in das Verfahren verlasst die Insolvenzordnung das
Ziel der Haftungsverwirklichung durch Zwangsvollstreckung®®®
und geht hin zu einem Sanierungsgedanken®. Der Gesetz-
geber verfolgte dabei die Absicht, eine flexible Insolvenzab-
wicklung durch Deregulierung zu erreichen, um weiterhin der
Zielsetzung des Insolvenzverfahrens nach einer optimalen
Haftungsverwirklichung zu Gunsten der Glaubiger Rechnung

tragen zu kénnen®®

. Mit der Einfihrung des neuen Insolvenz-
rechts sollten daher die Unzulédnglichkeiten friherer Gesetze
beseitigt und den Beteiligten ein funktionsfahiger rechtlicher
Rahmen fir die Sanierung notleidender Unternehmen zur Ver-

fiigung gestellt werden®®.

%2 Gottwald, 2006, § 1, Rn. 43.

33 Gottwald, 2006, § 1, Rn. 44.

394 v. Danckelmann, 2008, S. 205.
%5 Ppape/Uhlenbruck, 2002, Rn. 45.
3% Smid, DZWir 2009, S. 397 ff.
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2. Schwerpunkte der Insolvenzrechtsreform

Angesichts dieser wesentlichen Neu- bzw. Umorientierung des
Insolvenzrechts werden in dem nun folgenden Kapitel die mit
der EinfUhrung der Insolvenzordnung zentralen Schwerpunkte
der Insolvenzrechtsreform einer genaueren Betrachtung un-
terzogen. Obgleich diese Zielsetzungen in der Vergangenheit
artikuliert wurden, besitzen sie bis heute nach wie vor ihre
volle Gultigkeit - zumindest normativ. Die bedeutendsten Ziele

der Insolvenzrechtsreform waren:

o die Vereinheitlichung des Insolvenzverfahrens in den
alten und den neuen Bundeslandern,

o Regelungen zur Zulassigkeit des Insolvenzverfahrens,

o die Férderung der Mobglichkeit zur auBergerichtlichen
Sanierung von Unternehmen,

o die Férderung von MaBnahmen gegen die Massearmut,

o die Starkung der Autonomie und Mitspracherechte der

von der Insolvenz betroffenen Glaubiger,
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o die Erhéhung der Gerechtigkeit bei der Verteilung der
verteilungsfahigen Masse®”’.

2.1. Einheitlichkeit des Verfahrens

Eines der wichtigsten Ziele der Insolvenzrechtsreform war, das
bis zur Einflhrung der Insolvenzordnung zersplitterte System
des damaligen Konkursrechts in einem einheitlichen Verfahren
zusammen zu fassen. Bis zum Inkrafttreten der Insolvenzord-
nung war das Insolvenzrecht fur die alten Bundesléander auf-
gegliedert in eine Konkursordnung®®, die zudem Regelungen
Uber den Zwangsvergleich enthielt, und eine Vergleichsord-

nung®®.

Die Konkursordnung, einst als ,Perle der Reichjustizgeset-
ze**® pezeichnet, war am 01.10.1879 in Kraft getreten. Sie
Uberdauerte mit Modifikationen die Phase der Hyperinflation
wéahrend der Weimarer Republik und die Weltwirtschaftskrise
ebenso wie zwei Weltkriege. Zuletzt kam jedoch immer stérke-
re Kritik an der Konkursordnung auf, so dass einzeln sogar

%7 Breuer, 2003, Rn. 1 f.

%8 Dazu naher oben: C. I. 3. (Die Konkursordnung von 1877).
%% Dazu naher oben: C. I. 4. (Die Vergleichsordnung von 1935).
40 Pape/Uhlenbruck, 2002, Rn. 31.
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vom ,Konkurs des Konkurses“?®' die Rede war*®, womit die
Massearmut der Insolvenzen gemeint war*®. Die Kritik richtete
sich vor allem gegen das System der Rangklassen nach § 61
KO und die Tatsache, dass gesicherte Glaubiger nicht am
Konkursverfahren teilnahmen und die ihnen gestellten Sicher-
heiten herausverlangen bzw. selbst verwerten konnten - eine
Gleichbehandlung der Glaubiger wurde somit auBer Kraft ge-
setzt. Dies fUhrte bei einer seit 1960 stéandig stark zunehmen-
den Zahl an Konkursverfahren*** dazu, dass zuletzt im Schnitt
lediglich ca. 25 % der Konkursverfahren eréffnet, wovon aller-
dings weitere ca. 10 % nachtraglich mangels Masse wieder
eingestellt wurden®®. Dies bedeutete, dass drei Viertel aller
Verfahren mangels Masse erst gar nicht eréffnet wurden. Die
nicht bevorrechtigten Glaubiger erhielten in Verfahren, in de-
nen es zu einer Schlussverteilung der Masse kam, im Schnitt

eine Quote von etwa 3 % bis 5 %*®. Selbst die bevorrechtig-

1 Kilger, KTS 1975, S. 142 ff.; Becker, 2008, Rn. 50.

“2 " Dazu naher oben: C. II. 1. (Der Reformweg des Insolvenzrechts).

8 Kilger, KTS 1975, S. 142; Uhlenbruck, in: Uhlenbruck/Klasmeyer/Kiibler (Hrsg.),
FS Einhundert Jahre Konkursordnung, 1977, S. 3 ff.; Hanisch, ZZP 90, 1977, S.
1

4 Eoerste, 2004, S. 15 ff.

%% Bork, 2005, S. 5.
4% Buth/Hermanns, 2004, Rn. 5.
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ten Glaubiger erhielten auf ihre Rangklasse nur eine Quote
von durchschnittlich ca. 20 %*%’.

Auch das Vergleichsverfahren nach der Vergleichsordnung
war, statistisch gesehen, infolge der hohen Zulassigkeitsvor-
aussetzungen (gesetzlich vorgegebene Mindestquoten von
35% bzw. 40% geman § 7 VglO) von eher geringerer Bedeu-
tung. Problematisch hierbei war, dass Vergleichsverfahren, bei
denen sich nach Vergleichseréffnung bzw. -bestatigung eine
Erhéhung der Schuldmasse abzeichnete, nur dann durchge-
fuhrt werden konnten, wenn noch zwei weitere Voraussetzun-
gen erfillt waren: Einerseits musste eine ,starke ordnende
Verwalterhand“ den Weg weisen, andererseits musste die
Erfullung des Vergleichs durch weitere auBBergerichtliche Ver-
gleichsmaBnahmen bestimmter Glaubiger Uberhaupt erst er-
méglicht werden*®. Die Vergleichsordnung war somit aufgrund
der geringen Zahlen an Vergleichen (jahrlich zwischen etwa
30 und 50) und der Tatsache, dass selbige nur in etwa 0,45%
aller Insolvenzverfahren am Ende durch das Gericht bestatigt

worden waren*®, so gut wie bedeutungslos geworden*'°. Bei-

47 Schmerbach, 2009, vor §§ 1 InsO f., Rn. 11 f.
48 \Wiester, BC 1998, S. 65.

49 Buth/Hermanns, 2004, Rn. 5.

410 Keller, 2006, Rn. 48.
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spielsweise wurden im Jahre 1950 1.721 Vergleichsverfahren
bei insgesamt 5.735 Insolvenzen erdffnet. Im Jahre 1997 wa-
ren es gerade noch 35 Vergleichsverfahren bei insgesamt

33.398 Insolvenzen*'".

In den neuen Bundeslandern hingegen kam die aus der DDR
lbernommene Gesamtvollstreckungsordnung*'? mit Modifika-
tionen weiter zur Anwendung, nachdem die Konkursordnung
im Zuge der Beitrittsverhandlungen als reformbedurftiges Ge-
setz eingestuft worden und dementsprechend eine Ausdeh-
nung der Geltung auf die neuen Bundeslénder nicht erwlinscht
war. Die Gesamtvollstreckungsordnung, die im Zuge der Wie-
dervereinigung zunéchst neu gestaltet und an die neuen Be-
dingungen angepasst worden war, trat in dieser geadnderten
Form am 01.07.1990 in Kraft. Doch es stellte sich nach einiger
Zeit heraus, dass sie auch in ihrer gednderten Gestalt keine
langfristige Ldsung, insbesondere kein Modell fur die damals
hei3 diskutierte Insolvenzrechtsreform sein konnte. Dazu wa-
ren die Regelungen zu lickenhaft. Dies fuhrte zwanglaufig zu
einer Vielzahl von ungel6sten Problemen, die weder durch die
deswegen notwendig gewordene Einzelfallrechtsprechung

‘" Genske, 2005, S. 18.
#2 " Dazu naher oben: C. I. 5. (Die Gesamtvollstreckungsordnung).
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noch durch die deutliche Zunahme an Aufsatz- und Kommen-
tarliteratur geldst werden konnten*'®. Dies hatte zur Folge,
dass fir etwa acht Jahre die oben genannte Zersplitterung des
Insolvenzrechts hingenommen werden musste. Dieser bedau-
erliche Zustand der Rechtszersplitterung innerhalb der Bun-
desrepublik wurde erst mit Inkrafttreten der Insolvenzordnung

bzw. mit der Einheitlichkeit des Verfahrens endguiltig beseitigt.

2.2. Regelungen zur Zulassigkeit des Insolvenzverfah-

rens

Ein weiterer Schwerpunkt der Insolvenzrechtsreform lag in
dem Bestreben, ein auf Verbraucherinsolvenzverfahren zuge-
schnittenes Instrumentarium abzubilden. Der Grundsatz der
Konkursordnung, wonach fur nattrliche und juristische Perso-
nen, Kaufleute und Nichtkaufleute dieselben Regelungen bei
einer Insolvenz galten, wurde im Rahmen der Insolvenzrechts-
reform daher nur eingeschrankt beibehalten. Geman § 11 In-
sO kann zwar ein Insolvenzverfahren Uber das Vermbgen je-
der Person eréffnet werden, sei es eine naturliche oder juristi-

sche Person, ein nicht rechtsféahiger Verein oder eine Gesell-

43 Keller, 2006, Rn. 48.
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schaft ohne Rechtspersonlichkeit (grundsatzliche Festlegung
der Insolvenzfahigkeit). Allerdings ist fur Arbeitnehmer ein-
schlieBlich leitender Angestellter, Kleingewerbetreibende und
Erwerbslose nunmehr zwingend das Verbraucherinsolvenzver-
fahren geman §§ 305 ff. InsO vorgeschrieben. Es handelt sich
hierbei um ein subsididres und vereinfachtes Verfahren spe-
ziell fur nattrliche Personen. Da jedoch natirliche Personen
nicht Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit sind, wird an

dieser Stelle auch nicht weiter darauf eingegangen.

Fur alle juristische Personen, alle Gesellschaften ohne
Rechtspersdnlichkeit und alle nicht nur geringfligig wirtschaft-
lich selbstdndig Tatigen, auch Alleingesellschafter, die
zugleich organschaftlich bestellt sind*'*, kommen demgegen-
uber die allgemeinen Vorschriften des Insolvenzrechts zur
Anwendung. Ein spezielles fiir Unternehmenstréger*'®, insbe-
sondere Unternehmen, konzipiertes Insolvenzrecht gibt es
nicht*’®. Insoweit sind die Vorschriften des Insolvenzrechts

rechtsform- und mit Ausnahme der Abgrenzung zum Kleinge-

#* BGH, Urteil vom 22.09.2005 - IX ZB 55/04, NZI 2005, S. 676.

#®  Ein Unternehmenstrager ist eine rechtsfahige Person, der ein Unternehmen
schuld- und sachenrechtlich zugeordnet ist. Unternehmenstrédger kann eine na-
turliche Person sein, eine Personengesellschaft oder eine juristische Person;
vgl. hierzu: Bilow, 2009, S. 10 f.

“® " Henckel, in: Henckel/Gerhardt/Kilger/Kreft (Hrsg.), FS Merz, 1992, S. 197 ff.
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werbetreibenden auch gréBenneutral. Daraus folgt, dass sie
sowohl fur die Mutter-AG eines multinationalen Konzerns als

auch fur eine mittelstandische GmbH volle Anwendung finden.

2.3. Forderung der auBergerichtlichen Sanierung

Ein zentraler Schwerpunkt der Insolvenzrechtsreform lag in
der Foérderung auBergerichtlicher Sanierungsmdglichkeiten.
Dahinter stand die Idee, die Sanierung von in der Krise befind-
lichen Unternehmen auBBerhalb eines Insolvenzverfahrens
durch geeignete finanz- und leistungswirtschaftliche MaBnah-
men zu erleichtern*”’. Notwendige Sanierungshandlungen
sollten schon vor Eintritt der Insolvenzreife zielgerichtet in
Gang gesetzt werden kénnen. Die Vorteilhaftigkeit des Maf3-
nahmenpakets lag gerade in der Mdglichkeit, bereits bei
Kenntnis erster betriebswirtschaftlicher Krisensignale*'® friih-
zeitig entsprechende GegenmafBnahmen zur Rettung des Un-
ternehmens durchsetzen zu kénnen. Insofern sollte an diesem
Punkt die Insolvenzrechtsreform dazu beitragen, dass sich die
auBergerichtlichen Sanierungschancen von in der Krise be-

“7 " GesE Insolvenzordnung, BT-Drs. 12/2443, S. 2.
“®  Bickhoff/Blatz/Eilenberger/Haghani/Kraus, 2004, S. 431.
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findlichen Unternehmen erhdéhten bzw. eine sich etwaig ab-

zeichnende Insolvenz friihzeitig verhindert werden konnte*™®.

2.3.1. Abschaffung des § 419 BGB a.F.

Der erste Schritt zur Férderung der auBergerichtlichen Sanie-
rung war zundchst, geman Art. 33 Nr. 16 EGInsO, die ersatz-
lose Aufhebung des § 419 BGB in seiner bis zum 31.12.2001
geltenden Fassung. Diese Vorschrift begriindete die Haftung
eines Ubernehmers bei Vermégensiibernahme. Ubernahm
demnach jemand durch Vertrag das Vermdgen eines anderen,
so konnten dessen Glaubiger, unbeschadet der Fortdauer der
Haftung des bisherigen Schuldners, mit Abschluss des Vertra-
ges ihre zu diesem Zeitpunkt bestehenden Anspriiche auch
gegen den Ubernehmer geltend machen®®. Den Glaubigern
sollten Zugriffsméglichkeiten auf das Vermdgen des Schuld-
ners erhalten bleiben, auch wenn dieser sein Vermobgen ver-
traglich an einen Dritten Ubertragen hatte. Im Wesentlichen
war diese Vorschrift einschlagig bei der VerduBerung von
Grundstlicken sowie der entgeltlichen Geschéaftsiibertragung.
Die Mithaftung zu Lasten des Vermogensubernehmers flhrte

419 Bork, 2008, Einfihrung, S. XI.
“0  §419 Abs. 1 BGB a.F.
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in diesen Fallen zu Ungerechtigkeiten, da dieser nach der ver-
traglich vereinbarten Vermdgensibernahme das Insolvenzrisi-
ko des Schuldners zu tragen hatte**'. Insoweit stellte die Vor-
schrift des § 419 BGB a.F. fir die freie respektive auBBerge-
richtliche Sanierung von Unternehmen mittels Ubertragung
des Vermbgens auf einen neuen Unternehmenstrager (so ge-
nannte Ubertragende Sanierung) ein Hemmnis dar, weil im
Sinne dieser Vorschrift das zu Ubertragende Unternehmen bei
Kapitalgesellschaften praktisch immer und bei sonstigen Un-
ternehmenstragern vielfach das gesamte Vermdgen darstellte.
Bis zur ersatzlosen Aufhebung dieser Vorschrift konnte die
Ubertragende Sanierung daher nur im Rahmen eines eréffne-
ten Insolvenzverfahrens realisiert werden, da § 419 BGB a.F.

bei Verwertung aus der Insolvenzmasse nicht anwendbar war.

2.3.2. Vereinfachung der Kapitalherabsetzung und -
erhéohung gemaR §§ 58a ff. GmbHG

Eine weitere MaBnahme zur Férderung der auBergerichtlichen
Sanierung lag darin, die Zufuhrung neuen Kapitals an sanie-
rungsbedurftige Unternehmen zur Starkung ihrer Eigenkapital-

“1 Ziegenhagen, Vortrag vor dem Berlin/Brandenburger Arbeitskreis fir Insolvenz-

recht e.V., 1999.
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basis zu vereinfachen. SanierungsmaBnahmen dieser Art sind
h&ufig in einer Kombination von nominaler Kapitalherabset-
zung und effektiver Kapitalerh6hung anzutreffen. Die Verknup-
fung beider MaBnahmen bzw. der so genannte Kapital-
schnitt** filhren dazu, dass durch eine nominale Kapitalher-
absetzung die bisher angefallenen Verluste bilanziell ausgegli-
chen werden und dem Unternehmen durch eine gleichzeitige
effektive Kapitalerhéhung neues Kapital zugefiihrt wird. Das
Sanierungsinstrumentarium des Kapitalschnitts wird seitdem
dadurch begunstigt, dass bei der GmbH eine vereinfachte Ka-
pitalherabsetzung erméglicht wurde*?®. Demgemén wurden im
Zuge der Insolvenzrechtsreform als flankierende MaBnahmen
die Kapitalerhaltungsvorschriften der GmbH nach dem Vorbild
der §§ 229 ff. AktG geéndert bzw. angepasst. Die urspringli-
che Vorschrift des § 58 GmbHG unterschied nicht zwischen
der effektiven und der nominellen Kapitalherabsetzung und
verlangte deshalb bei Vornahme einer Kapitalherabsetzung
die Einhaltung einer Sperrfrist von einem Jahr fir die Anmel-
dung des Herabsetzungsbeschlusses zur Eintragung ins Han-

22 Bei einem Kapitalschnitt wird eine nominelle Kapitalherabsetzung mit einer

effektiven Kapitalerhéhung verbunden; vgl. hierzu: Bauer, 2008, S. 46 ff,;
Ott/Gépfert, 2005, S. 140.
48 GesE Insolvenzordnung, BT-Drs. 12/2443, S. 3.
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delsregister***. Durch die Verabschiedung der neuen §§ 58a ff.
GmbHG wurde die einfache Kapitalherabsetzung ermdglicht.
Nach diesen Vorschriften kann eine vereinfachte Kapitalher-
absetzung des Stammkapitals nur vorgenommen werden,
wenn Wertminderungen auszugleichen oder sonstige Verluste
zu decken sind. Voraussetzung hierfir ist, dass der Teil der
Kapital- und Gewinnrtcklage, der zusammen genommen Uber
10% des nach der Herabsetzung verbleibenden Stammkapi-
tals hinausgeht, vorweg aufgeldst ist. Die vereinfachte Kapital-
herabsetzung ist jedoch unzulédssig, solange noch ein Ge-
winnvortrag vorhanden ist*®. Die aus der Kapitalherabsetzung
und der Auflésung der Kapital- oder Gewinnrtcklagen gewon-
nenen Betrdge durfen nur zur Verlustdeckung herangezogen
und unter der Voraussetzung, dass diese nicht 10% des um
die Herabsetzung verminderten Stammkapitals Gbersteigen, in
die Kapitalriicklage eingestellt werden?®. Diese Betrage unter-
liegen einer Ausschiittungssperre von fiinf Jahren*’” und be-
einflussen infolgedessen auch das Ausschittungsverhalten
auf kinftig erzielbare Gewinne. Sie durfen nur ausgeschuttet
werden, wenn die Kapital- und Gewinnricklage 10% des um

24 Harz/Hub/Schlarb, 2006, S. 159.
45 §58a Abs. 1 und 2 GmbHG.

46 §58b Abs. 1 und 2 GmbHG.

47 §58b Abs. 3 GmbHG.
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die Herabsetzung verminderten Stammkapitals erreichen*?®.
Kommt es zum Nichteintritt angenommener Verluste in der
zum Zeitpunkt der Beschlussfassung erwarteten Héhe, so ist
der hierauf anfallende Unterschiedsbetrag in die Kapitalriick-
lage einzustellen*®. Durch die Einfiihrung dieser Bestimmun-
gen ist seitdem eine auBergerichtliche Sanierung auch mit

Hilfe der vereinfachten Kapitalherabsetzung méglich**°.

2.3.3. Wegfall des ,,Konzernvorbehalts“ gemal § 455 Abs.
2 BGB a.F.

Eine andere MaBnahme zur Férderung der auB3ergerichtlichen
Sanierung war die Nichtigerkldrung des so genannten ,Kon-
zernvorbehalts® als besonders weit reichendes Sicherungsmit-
tel*®’. Seit der im Rahmen der Neuordnung des Insolvenz-
rechts eingefiihrten Regelung des § 455 Abs. 2 BGB a.F.
(nunmehr § 449 Abs. 3 BGB)** ist die Vereinbarung eines so
genannten ,Konzernvorbehalts“ im Rahmen des Eigentums-
vorbehalts verboten. Der Konzernvorbehalt sicherte friher als

46 §58d GmbHG.

49 §58c GmbHG.

“® " Harz/Hub/Schlarb, 2006, S. 160.

“1 " GesE Insolvenzordnung, BT-Drs. 12/2443, S. 2.

42 Vorschrift neugefasst durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts
vom 26.11.2001, BGBI. | S. 3138.
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kautelarische Ausgestaltung der Sicherungsformen neben den
eigenen Forderungen des Verkaufers (Vorbehaltseigentimers)
zuséatzlich die Forderungen Dritter, d.h. das Sicherungsobjekt
wurde dadurch von der unmittelbar gesicherten Forderung
losgeldst und diente auch fur andere Forderungen aus laufen-
den Rechnungen bzw. den dahinter stehenden Glaubigern als
Sicherungsmittel**®. Bei diesen Glaubigern handelte es sich
insbesondere um im Konzernverbund mit dem Verkaufer ste-
hende Unternehmen. Eigentumsvorbehalte dieser Art erlo-
schen erst im Moment der vollstdndigen Befriedigung aller
Forderungen gegenitber samtilichen Konzerngesellschaften.
Somit entstand eine enge Verzahnung zwischen dem eigentli-
chen Eigentumserwerb auf der einen und der vollstadndigen
Erfullung aller Forderungen des Verkaufers nebst verbunde-
nen Unternehmen auf der anderen Seite. Dies hatte zur Folge,
dass das Eigentum auf unbestimmbare Zeit mit Sicherungs-
rechten zu Gunsten der Glaubiger belegt blieb. Die Beibehal-
tung des Konzernvorbehalts war insoweit bedenklich, als im
Falle einer Insolvenz die Sicherungsrechte mit den Interessen
der ungesicherten Glaubiger kollidiert waren und dementspre-

chend die Insolvenzmasse unangemessen geschmaélert wor-

43 Perridon/Steiner, 1999, S. 381.
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den wéare**. Dies hétte sich nicht nur negativ auf die Befriedi-
gungsaussichten ungesicherter Glaubiger ausgewirkt, viel-
mehr hétte diese Vorschrift im Rahmen eines Insolvenzverfah-
rens auch die Sanierungsversuche im Wege einer Ubertragen-
den Sanierung durch den Insolvenzverwalter in einem hohen
MaBe erschwert. Obwohl diese MaBnahme der Insolvenz-
rechtsreform vorrangig eine gewichtige Rolle als Sanierungs-
beitrag innerhalb eines Insolvenzverfahrens spielt, strahlt sie
quasi synergetisch auch auf das Betatigungsfeld der auBerge-
richtlichen Sanierung aus. Der Wegfall des Konzernvorbehalts
fuhrt seitdem bei in der Krise befindlichen Unternehmen durch
die Moglichkeit der frihzeitigeren Stellung eigener Sicherhei-
ten in Gestalt von nicht mehr unter Eigentumsvorbehalt ste-
henden Vermdgensgegenstédnden in der Regel zu gréBeren

Handlungsspielrdumen bei der Beschaffung liquider Mittel*®.

2.3.4. Verscharfung des Anfechtungsrechts

Im Einklang mit den zuvor erlduterten Schritten zur Férderung

der auBergerichtlichen Sanierung stand ebenfalls auch die

% Ziegenhagen, Vortrag vor dem Berlin/Brandenburger Arbeitskreis fir Insolvenz-

recht e.V., 1999.
“® Ebd.
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Neufassung des Anfechtungsgesetzes geman Artikel 1 EGIn-
sO*®, Zielsetzung dieses Gesetzes war es, den Glaubiger
davor zu schitzen, dass pfandbare Vermdgensgegenstande
des Schuldners dem Glaubigerzugriff entzogen werden. Im
Zuge der Neuregelung der Insolvenzanfechtung wurde das
Gesetz uber die Anfechtung von Rechtshandlungen eines
Schuldners auBerhalb des Insolvenzverfahrens entsprechend
adaptiert. Der Anpassungsprozess beinhaltete insbesondere
materielle Anderungen in den Bereichen Anfechtungsfristen
sowie Beweislastverteilung®’. Die Verscharfung des Anfech-
tungsrechts fuhrt bei den Anfechtungsgrinden zu einem Ver-
zicht auf subjektive Tatbestandsmerkmale oder zumindest zur
Erleichterung von deren Nachweis**®, unbeschadet dessen, ob
der Anfechtungsanspruch auBBerhalb oder innerhalb eines In-
solvenzverfahrens geltend gemacht wird. Insoweit entspricht
der Zweck dieses Gesetzes der Insolvenzanfechtung im Insol-
venzverfahren geman §§ 129 ff. InsO. Dieser Gleichklang fuhrt
nunmehr dazu, dass Vermdgensverschiebungen schon im
Vorfeld einer moglichen Insolvenz leichter verfolgbar und ent-
sprechende Anspriiche besser durchsetzbar sind. Unter Um-

“6 Epd.
7 Ebd.
% Bork, 2003, Einfihrung, S. XII.
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stédnden kénnten sich far in der Not befindliche Unternehmen
aus der Anwendung verschérfter Anfechtungsgesetze effekti-
vere Mdglichkeiten flr ein stringenteres Forderungsmanage-
ment ergeben, was letztlich auch mittelbar einen Sanierungs-

erfolg begunstigen kénnte.

2.3.5. Sanierungsfeindliche Vorschriften

Die Insolvenzrechtsreform hatte ebenso das Ziel, ein Insol-
venzrecht zu schaffen, das die Sanierung von Unternehmen
und damit den Erhalt mdéglichst vieler Arbeitsplatze bewirkt
bzw. diesbezlgliche Regelungen préferiert. Es sollte damit ein
Paradigmenwechsel gegentber dem alten Grundsatz der
Konkursordnung, Unternehmen zu zerschlagen*®, vollzogen
werden. Jedoch wurde dieser gesetzgeberseitig intendierte
Ansatz nicht konsequent umgesetzt. So blieben einige wichti-
ge vorzunehmende Anderungen und Neugestaltungen gelten-
den Rechts in anderen Rechtsgebieten, die in einem hohen
Maf auf die Insolvenzordnung und deren Regelungen Einfluss
nehmen, auf der Strecke. Sie kompensieren in Teilen bis heu-

te die in der Insolvenzrechtsreform artikulierten Grundsatze,

49 Mohlmann-Mahlau, 2005, S. 89.
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einer Sanierung in der Insolvenz den Vorzug vor einer Liquida-
tion zu geben. Es handelt sich bei diesen Vorschriften insbe-
sondere um die als sanierungsfeindlich angesehenen Bestim-
mungen der § 613a BGB und § 75 AO.

2.3.5.1. Sanierungsfeindlichkeit des § 613a BGB

Beim Ubergang von Arbeitsverhéaltnissen auf den Erwerber im
Rahmen von Ubertragenden Sanierungen sind die Regelungen
des § 613a BGB zu beachten*®. Er bewirkt, dass bei der
Ubernahme von (Teil-)Betrieben grundsatzlich alle Rechte und
Pflichten aus bestehenden Arbeitsverhaltnissen auf den Er-
werber mit Ubergehen (so genannter Betriebsibergang). Die
damit verbundene Ubernahme erheblicher Haftungsrisiken
durch den Kéaufer stellt in der Regel ein gro3es Hindernis fur
eine erfolgreiche gerichtliche bzw. auBergerichtliche Sanie-
rung dar*'. Gegenwartig scheitern noch immer eine Vielzahl
von Unternehmenskaufen im Rahmen von Ubertragenden Sa-
nierungen an den Folgen des § 613a BGB**. Die Sorge vor
den Konsequenzen des § 613a BGB ist erwerberseitig derart

0 Harz/Hub/Schlarb, 2006, S. 168.
1 Méhlmann-Mahlau, 2005, S. 127.
“2 Arlinghaus, 2007, S. 15.
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grof3, dass nach anderen Lésungen gesucht oder aber auf den
Erwerb des schuldnerischen Unternehmens zur Génze ver-
zichtet wird. Dennoch konnte sich der Gesetzgeber nicht dazu
durchringen, den Schutzbereich des § 613a BGB im Rahmen
der EinfUhrung der InsO einzuschranken oder ganz wegfallen
zu lassen*® und dies, obwohl § 613a BGB im Rahmen von
Konkursverfahren, die den Regelungen der GesO unterworfen
waren, keine Anwendung fand. Insoweit musste der deutschen
Rechtsordnung die Einschrankung des § 613a BGB vorher

sehr wohl bekannt gewesen sein.

Mittlerweile haben nun auch die Gerichte erkannt***, dass eine
uneingeschrénkte Anwendung des § 613a BGB eher zu einer
Vernichtung von Arbeitsplatzen fuhrt als zu deren Erhalt bei-
tragt. Mithin hat die Rechtsprechung, wenn auch nur fur die
gerichtliche Sanierung im Rahmen eines Insolvenzverfahrens,
dazu beigetragen, dass gewisse mit einer Sanierung einher-
gehende Zwange Beriicksichtigung finden**. Ausgehend von
der ursachlichen Zielsetzung des § 613a BGB, die bestehen-
den Arbeitsplatze bei einem Inhaberwechsel im Wege einer

3 Smid, § 113 InsO, 2001, Rn. 3 ff.
44 | AG Hamm, Urteil vom 05.06.2003, Aktz. 4 - (16) Sa1976/02.
45 Mohimann-Mahlau, 2005, S. 93.
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Ubertragenden Sanierung zu schitzen, die Kontinuitat des
Betriebsrates aufrecht zu erhalten sowie das Haftungsrisiko
zwischen dem alten und dem neuen Arbeitgeber zu verteilen,
hat das gerichtsseitige Umdenken dazu gefiihrt, dass zumin-
dest der potenzielle Erwerber eines Betriebs nicht mehr fir die

bereits vor Ubertragung entstandenen Anspriiche haftet**®.

2.3.5.2. Sanierungsfeindlichkeit des § 75 AO

Gleiches gilt fir den steuerlichen Haftungstatbestand des § 75
AO. Die Vorschrift findet allerdings nur im Rahmen von Uber-
tragenden Sanierungen auBergerichtlicher Pragung vollum-
fangliche Anwendung. Sie setzt voraus, dass ein Unterneh-
men im Ganzen oder ein in der Organisationsstruktur eines
Unternehmens gesondert gefuhrter Teilbetrieb Ubertragen
wird**’. Demzufolge haftet ein potenzieller Erwerber fiir Steu-
ern, bei denen die Steuerpflicht an den Betrieb des Unterneh-
mens knupft, sofern diese seit Beginn des letzten Jahres vor
der Ubertragung entstanden und bis zum Ablauf von einem
Jahr nach Anmeldung des Betriebes durch den Erwerber bei
den Finanzbehdrden angemeldet oder festgesetzt worden

6 Harz/Hub/Schlarb, 2006, S. 189.
4“7 §75Abs. 1AO.
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sind*®. Die Aufrechterhaltung der steuerlichen Haftungsvor-
schrift erschwert die Bemihungen konstruktiver auBBergericht-
licher Sanierungsmdglichkeiten und lauft zumindest dem drit-
ten Schwerpunkt der Insolvenzrechtsreform, der Férderung
der auBBergerichtlichen Sanierung, zuwider. Gerichtliche Sanie-
rungsmafBnahmen im Rahmen eines Insolvenzverfahrens sind
jedoch von den Haftungstatbestdnden des § 75 AO ausge-
nommen. Diese Norm gilt insofern nicht fur Kéufe aus einer

Insolvenzmasse und fiir Kaufe im Vollstreckungsverfahren**®.
2.4. MaBnahmen gegen Massearmut

Der vierte Schwerpunkt der Insolvenzrechtsreform lag in der
Starkung und dem Ausbau von die Massearmut verhindernden
MaBnahmen. Die Durchfuhrung des Konkursverfahrens nach
friherem Recht scheiterte, wie dargelegt, haufig daran, dass
nicht ausreichend Masse zur Verfligung stand. So wurden ca.
75% aller gestellten Konkursantrdge vor Inkrafttreten der In-
solvenzordnung mangels Masse abgelehnt™®. Nur eine unbe-

trachtliche Anzahl an Glaubigern konnte in den noch verblie-

“& " Harz/Hub/Schlarb, 2006, S. 168.
49§75 Abs. 2 AO.
Dazu naher oben: C. II. 2.1. (Einheitlichkeit des Verfahrens).
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benen erdffneten Verfahren ihre Forderungen (vollstandig)
durchsetzen. Das Gros jedoch erreichte allenfalls eine quotale
Befriedigung ihrer Anspriche in Abhangigkeit von der zur Ver-
figung stehenden Masse®'. Insofern fokussierten sich die
Bestrebungen der gegen die Massearmut gerichteten Maf3-
nahmen vornehmlich auf eine friihzeitigere, leichtere und héu-
figere Verfahrenseréffnung sowie eine zum Ende des Verfah-
rens glaubigerseitig hdhere zu erwartende Quote bzw. vertei-
lungsfahige Masse*®. Innerhalb dieser postulierten Absichten
wurden zieladdquate MafBBnahmen entwickelt und auf den Weg
gebracht. Hierbei ging die Blickrichtung des Reformvorhabens
in zwei aufeinander aufbauende und gleichsam auch den Ver-
fahrensablauf bericksichtigende Richtungen: In einem ersten
Schritt sollte bereits im Vorfeld einer Insolvenzantragstellung
die Verfahrensabweisung mangels Masse verhindert werden.
Der sich daran anschlieBende zweite Schritt sollte im Rahmen
eines bereits erdffneten Insolvenzverfahrens eine etwaige
nachtragliche Einstellung durch Massenanreicherungsmaf3-
nahmen verhindern und daflir Sorge tragen, dass eine mdg-
lichst hohe verteilungsfahige Masse flr die Glaubiger zur Ver-
figung steht.

41 Schulden und Insolvenz Info Hilfe Forum, 2003, S. 1.

“2 Bork, 2003, Einfihrung, S. XII.
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2.4.1. Verhinderung von Verfahrensabweisungen man-

gels Masse

Bei der Frage nach geeigneten MaBnahmen, die eine Verfah-
rensabweisung mangels Masse verhindern sollen, kamen ins-
besondere die im Folgenden dargestellten MaBnahmen in
Betracht:

241.1. Drohende Zahlungsunfahigkeit gemaR § 18
InsO

Ein Instrument zur Férderung einer frihzeitigeren Verfahrens-
er6ffnung war die Einfuhrung des Insolvenzeréffnungstatbe-
stands der drohenden Zahlungsunféhigkeit geman § 18 In-
sO*®. Demnach droht ein Schuldner zahlungsunfahig zu wer-
den, wenn er mit hinreichender Wahrscheinlichkeit nicht mehr
in der Lage sein wird, seine bestehenden Zahlungsverpflich-
tungen zum Falligkeitszeitpunkt zu erfiilllen**. Im Gegensatz
zur Definition und Auslegung des Begriffs der Zahlungsunfé-
higkeit gemaR § 17 InsO steht hier nicht die Betrachtung der

“%  Dazu naher unten: E. Ill. 3.3.4. (Drohende Zahlungsunfahigkeit nach § 18

InsO).
44§18 Abs. 2InsO.
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Zeitpunktilliquiditat, sondern die der Zeitraumilliquiditat im Vor-
dergrund, d.h. von einem Zahlungsunvermdgen ist erst dann
auszugehen, wenn das Unternehmen kinftig voraussichtlich
nicht mehr in der Lage sein wird, seinen Zahlungsverpflichtun-
gen vollumfénglich nachzukommen. Die Messung der Zeit-
raumilliquiditat, in Form einer Liquiditatsplanung als prognosti-
sches Element, setzt diesbeziiglich eine prospektive Uberprii-
fung der finanzwirtschaftlichen Dispositionsméglichkeiten und
KapitalbeschaffungsmaBnahmen voraus*®. In dem friihen
Stadium einer sich méglicherweise abzeichnenden Krise bietet
eine frihzeitigere Verfahrenseréffnung die Chance, eine aus-
sichtsreiche Sanierung, beispielsweise im Wege eines Insol-
venzplanverfahrens, zu initiieren, zumindest aber die Befriedi-
gungsquote zu optimieren. Um préaventiv missbréauchlich ge-
stellte Insolvenzantrége von Seiten der Glaubiger zu verhin-
dern, kann der Eréffnungsantrag wegen drohender Zahlungs-
unfahigkeit jedoch nur durch den Schuldner selbst gestellt

werden*®.

% Harz/Hub/Schlarb, 2006, S. 44.
¢ Bork, 2003, Einfihrung, S. XII.
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2.41.2. Uberschuldung gemiB § 19 InsO

Ein weiteres und vor allen Dingen wesentliches Instrument zur
Foérderung einer frihzeitigeren Verfahrenseroffnung war die
Konkretisierung des Tatbestands der Uberschuldung. Der
Uberschuldungsbegriff wurde durch die Insolvenzordnung ei-

457
rt

ner gesetzlichen Definition zugefuhrt™’. An dieser Stelle muss

darauf hingewiesen werden, dass sich im Rahmen der Einfih-
rung des Finanzmarktstabilisierungsgesetzes (FMStG)*®,
ausgeldst durch die Finanzmarktkrise, der Begriff der Uber-
schuldung seit dem 18.10.2008 vorubergehend fur zwei Jahre
bzw. fur finf Jahre gedndert hat**°. Da jedoch zum Zeitpunkt
der Implementierung der Insolvenzordnung der - aus heutiger
Sicht vormalige - Uberschuldungsbegriff in finf Jahren wieder
dem nachmaligen entsprechen wird, stellt die Darstellung der
Ziele der Insolvenzrechtsreform auf den ,alten“ Uberschul-

dungsbegriff ab - an dieser Stelle allerdings nur zu Erlaute-

7 Wolf/Schlagheck, 2007, S. 1.

% Gesetz zur Umsetzung eines MaBnahmenpakets zur Stabilisierung des Fi-
nanzmarkts (Finanzmarkistabilisierungsgesetz - FMStG) vom 17.10.2008,
BGBI. | S. 1982.

Mit der Einflhrung des Gesetzes zur Erleichterung der Sanierung von Unter-
nehmen, welches am 30.09.2009 in Kraft trat, wurde die Frist um weitere drei
Jahre verlangert, BGBI. | S. 3151; BR-Drs. 718/09 vom 10.09.2009; BT-Drs.
16/13980 vom 03.09.2009; BT-Drs. 16/13927 vom 21.08.2009.

459
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rungszwecken*®. Demzufolge liegt Uberschuldung gemaf
§ 19 Abs. 1 Satz 1 InsO vor, wenn das Vermogen des Schuld-
ners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt. Fer-
ner ist geman § 19 Abs. 2 Satz 2 InsO bei der Bewertung des
Vermégens des Schuldners im Rahmen einer Uberschul-
dungsprufung nicht auf Liquidations-, sondern auf Fortfiih-
rungswerte abzustellen, wenn die Fortfihrung des Unterneh-
mens Uberwiegend wahrscheinlich ist. Dieses Erfordernis be-
dingt eine mehrstufige Uberschuldungsmessung.

Der Uberschuldungstatbestand des § 19 InsO entspricht in
seiner Ausgestaltung der zentralen legislativen Zielsetzung
einer effektiven Vorverlagerung des Zeitpunkts der Eréffnung
bzw. der Beantragung des Insolvenzverfahrens, da als Folge
dieser Vorverlagerung die Chance auf eine erfolgreiche Sanie-
rung im Wege einer Ubertragenden Sanierung oder eines In-
solvenzplanverfahrens steigt und mit ihr die Chance auf eine
erhéhte Verteilungsmasse®'. Der sachlogische Zusammen-
hang zwischen der Uberschuldungsthematik einerseits und
dem Primat einer begulnstigten und vereinfachten Verfahrens-
er6ffnung andererseits liegt darin begriindet, dass der Zustand

“0  Dazu naher unten: E. lIl. 3.3.5. (Uberschuldung nach § 19 InsO).
1 Poertzgen, ZInsO 2009, S. 402.
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der Uberschuldung (Insuffizienz) und der Zustand der Zah-
lungsunfahigkeit (llliquiditét) in einem gewissen Verhéltnis zu-
einander stehen. Der insolvenzrechtliche Tatbestand der
Uberschuldung ist im Regelfall dem der Zahlungsunfahigkeit
vorgeschaltet*®®, d.h. die leistungswirtschaftliche Fehlentwick-
lung eines Unternehmens ist haufig Ursprung fur eine zu ei-
nem spateren Zeitpunkt auftretende finanzwirtschaftliche Kri-
se. Der Vorteil des Insolvenzgrundes der Uberschuldung liegt
demnach in dem fir eine aussichtsreiche Sanierung aus-
schlaggebenden zeitlichen Moment der friihzeitigeren Kennt-
nis erster Krisensymptome, im Unterschied zum Insolvenztat-
bestand der Zahlungsunfahigkeit*®. Somit ist bereits in einem
frihen Stadium der Krise die Verfahrenseréffnung méglich, um
so im Interesse der Glaubiger die weitere Schmalerung des
Glaubigerzugriffsvermégens zu vermeiden®®*. Die Aufmerk-
samkeit der Glaubiger richtet sich demgemaf vornehmlich auf
die Sicherstellung der Schuldendeckungsféhigkeit des betrof-
fenen Unternehmens. Dies bedeutet, dass den Verbindlichkei-
ten des Unternehmens ausreichendes Vermdgen zur Schul-

“2 " Uhlenbruck, 2003, S. 401.

S Dazu néher unten: E. Il 3.3.5.2. (Dependenzen zwischen der insolvenzrechtli-
chen Uberschuldung nach § 19 InsO und der drohenden Zahlungsunfahigkeit
geman § 18 InsO).

*** Pasewaldt, 2004, S. 16.
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dendeckung gegenubersteht, damit Anspriche von Glaubigern
aus dem Gesellschaftsvermégen vollstéandig befriedigt werden
kénnen*®. Friihzeitigere Méglichkeiten der Verfahrenserofi-

nungen kénnen diesem Erfordernis Rechnung tragen.

241.3. Verfahrenseroffnung bei Kostendeckung

Eine direkte MaBnahme zur Verhinderung der Verfahrensab-
weisung mangels Masse war, dass fur die Eréffnung eines
Insolvenzverfahrens nur noch die Kosten des Verfahrens (so
genannte Massekosten) gedeckt sein mussten. Diese setzen
sich seitdem nur noch aus den Gerichtskosten, der Vergitung
sowie den Auslagen des (vorldufigen) Insolvenzverwalters und
der Glaubigerausschussmitglieder zusammen*®®. Die Neuaus-
richtung dieser Regelung beruht darauf, dass es keine den
Verfahrenskosten vorgehenden sonstigen Masseverbindlich-
keiten mehr gibt*®’. GeméaB § 26 Abs. 1 InsO weist das Insol-
venzgericht den Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens
nur dann ab, wenn das Vermdgen des Schuldners vermutlich

nicht ausreichen wird, um die Verfahrenskosten zu decken.

“5  pasewaldt, 2004, S. 18.
46 §25iV.m. § 54 InsO.
47 §209 Abs. 1 Nr. 1 InsO.
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Die Abweisung unterbleibt, wenn ein hinreichender Geldbetrag
bevorschusst wird oder die Kosten des Verfahrens nach § 4a
InsO gestundet werden. In diesem Zusammenhang wurden
zusatzlich noch die Massekosten verringert. Dieser MaBnah-
me lag die Uberlegung zugrunde, weniger Masse fiir die De-
ckung der Verfahrenskosten zu beanspruchen. In erster Linie
wurde dies durch die Neuordnung der Vergutung aller beteilig-
ten Organe - inklusive des (vorlaufigen) Insolvenzverwalters -
in der vom Bundesministerium der Justiz erlassenen Vergu-

tungsverordnung gewdbhrleistet*®®

. Zudem wurde ein Impuls
gebender Anreiz in Gestalt einer subsidiaren Verfahrenskos-
tenhaftung der zur Antragstellung verpflichteten Organmitglie-
der geschaffen. Wer nunmehr fir den Antrag auf Eréffnung
des Insolvenzverfahrens einen Verfahrenskostenvorschuss
leistet, kann die Erstattung des verauslagten Betrages von den
verpflichteten Organmitgliedern verlangen, die entgegen den
Vorschriften des § 15a InsO den Antrag auf Erdffnung des
Insolvenzverfahrens pflichtwidrig und schuldhaft nicht gestellt

haben®®. Damit sollte erreicht werden, dass Gléaubiger, die

8 Vergiitungsverordnung des Bundesministeriums der Justiz aufgrund des § 65 in

Verbindung mit § 21 Abs. 2 Nr. 1, § 73 Abs. 2, § 274 Abs. 1, § 293 Abs. 2 und §
313 Abs. 1 der Insolvenzordnung vom 05.10.1994 (BGBI. | S. 2866); §§ 65, 73
Abs. 2 InsO.

49§26 Abs. 3 Satz 1 InsO.
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einen Verfahrenskostenvorschuss geleistet haben, um damit
die Eréffnung des Insolvenzverfahrens zu erwirken, nicht nur
einen Ruckerstattungsanspruch der verauslagten Verfahrens-
kosten haben. Vielmehr sollte auch das Insolvenzverfahren als
solches in jedem Fall eréffnet und durchgefiihrt werden kén-

nen*’,

2414. Eigenverwaltung gemaR §§ 270 ff. InsO

Eine weitere direkt gegen die Verfahrensabweisung mangels
Masse gerichtete MaBnahme war die EinfUhrung des Instru-
mentariums der Eigenverwaltung geméan § 270 InsO. Die Ei-
genverwaltung z&hlte zu den wesentlichen Neugestaltungen
der Insolvenzordnung. Demzufolge ist nunmehr ein Schuldner
berechtigt, unter Aufsicht eines Sachwalters die Insolvenz-
masse zu verwalten und Uber sie zu verfligen, wenn das In-
solvenzgericht in dem Beschluss tber die Eréffnung des Insol-
venzverfahrens die Eigenverwaltung anordnet*’'. Die Verwal-
tungs- und Verfligungsmacht verbleibt somit beim Schuldner.
Mit diesem Schritt war auch die gesetzgeberische Vorstellung
verbunden, die Autonomie der Verfahrensbeteiligten auszu-

470 Bork, 2003, Einfihrung, S. XIIl.
471 §270 Abs. 1 Satz 1 InsO.
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bauen*’?.

Der vom Insolvenzgericht eingesetzte Sachwalter
hat bei Anordnung der Eigenverwaltung unter anderem die
Aufgaben, die wirtschaftliche Lage des Schuldners und des-
sen Geschaftsfihrung zu prifen sowie seine Ausgaben flr die
private Lebensfilhrung zu (iberwachen*®. Der Gesetzgeber
vertrat die Auffassung*’®, dass, unter Beibehaltung der
schuldnerseitigen Verwaltungs- und Verflgungsmacht, die
Méglichkeit der Anordnung einer Eigenverwaltung Anreize fir
eine friihzeitigere Antragstellung®’® béte. Zudem kénnte auf
vorhandene Erfahrungen und Kenntnisse der beteiligten Ge-
schéftsfihrung zurlckgegriffen werden, was letztlich auch
Kosteneinsparungspotenziale im Hinblick auf den nicht not-
wendigerweise einzusetzenden Insolvenzverwalter zur Folge
hatte. Unter gewissen Voraussetzungen kdénnte somit der
Mehrwert der Eigenverwaltung gerade in der Chance einer
signifikanten Reduktion der Verfahrenskosten liegen, da als
Folge hieraus die Ersparnis dem unter Eigenverwaltung ste-

henden Unternehmen bei der Sanierung zu Gute kame*™®.

472 Zerres, Aufsatz, 2001.

478 §274 Abs. 1 Satz 2 InsO.

474 Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Insolvenzordnung, BT-Drs. 12/2443, S.
222 f.

4% Hasemeyer, 1998, S. 153.

476 Zerres, Aufsatz, 2001.
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24.1.5. Anordnung von SicherungsmaRnahmen nach
§§ 21 f. InsO

Eine zusétzliche direkt gegen die Verfahrensabweisung man-
gels Masse gerichtete MaBnahme lag auch in der Méglichkeit,
die vorlaufige Insolvenzverwaltung Uber das Vermbgen des
Schuldners gemaB § 21 InsO anzuordnen. Das Insolvenzge-
richt hat nunmehr die Aufgabe, zwischen dem Zeitraum der
Antragstellung und dem Erlass des Eréffnungs- bzw. Abwei-
sungsbeschlusses vorldufige MaBnahmen zur Sicherung des
Schuldnervermdgens zu treffen. Diese dienen vor allen Dingen
dazu, die gegenwaértige Masse vor Manipulationen zu schit-
zen und insofern eine nachteilige Verédnderung in der Vermé-
genslage des Schuldners zu verhiten. Wird im Rahmen der
gerichtsseitig zu ergreifenden SicherungsmafBnahmen ein vor-
laufiger Insolvenzverwalter eingesetzt und gleichzeitig dem
Schuldner ein allgemeines Verfigungsverbot auferlegt, spricht
man von einem so genannten ,starken® vorlaufigen Insolvenz-
verwalter. Sind jedoch die Verfigungen des Schuldners durch
den vorlaufigen Insolvenzverwalter lediglich zustimmungs-

pflichtig und unterliegen keinem Verfigungsverbot, spricht
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man von einem so genannten ,schwachen® vorlaufigen Insol-

venzverwalter*”’.

Verbindlichkeiten (auch aus Dauerschuldverhéltnissen), die
von einem ,starken® vorlaufigen Insolvenzverwalter begriindet
werden, gelten nach Eréffnung des Verfahrens als so genann-
te Masseverbindlichkeiten*’®. Gleiches gilt fiir die im Rahmen
einer vorlaufigen Insolvenzverwaltung beantragten Massekre-
dite; sie werden ebenfalls als Masseverbindlichkeiten qualifi-
ziert. Dies hat zur Konsequenz, dass der Insolvenzverwalter
im erdffneten Verfahren fir Masseverbindlichkeiten, die durch
ihn begrindet wurden, dem Massegldubiger zum Schadenser-
satz verpflichtet ist, sofern die Masseschuld nicht voll aus der
Insolvenzmasse bedient werden kann*®. Obgleich dieses In-
strumentarium die Sanierungsmoglichkeiten im Rahmen eines
vorlaufigen Insolvenzverfahrens nachhaltig zu unterstreichen
vermag, darf jedoch nicht verkannt werden, dass die Rechts-
wirklichkeit eine andere ist: Der in der Praxis haufigste Fall*®
ist die gerichtliche Anordnung, dass Verfigungen des Schuld-

ners nur noch mit Zustimmung des vorlaufigen Insolvenzver-

47§21 Abs. 2 Nr. 2 InsO.

476 §55 Abs. 2 InsO.

79§61 InsO.

“  Dannecker/Knierim/Hagemeier, 2012, S. 1177 ff.
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walters, in diesem Fall des ,schwachen“ vorlaufigen Insol-

venzverwalters, moéglich sind.

2.4.2. Abwendung von Verfahrenseinstellungen und Si-

cherstellung einer hohen Verteilungsmasse

Bei der Frage nach geeigneten MaBnahmen, die einerseits
eine Verfahrensabweisung abwenden, andererseits aber auch
eine hohe Verteilungsmasse sicherstellen sollen, kamen ins-
besondere die im Folgenden dargestellten MaBnahmen in
Betracht:

24.21. Sonstige Masseverbindlichkeiten gema § 55
InsO

Dem Reformziel, gegen die Massearmut gerichtete MafBnah-
men zu ergreifen, lag die Uberlegung zugrunde, einmal erof-
nete Verfahren moglichst nicht wieder einstellen zu muissen
und eine denkbar hohe Verteilungsmasse zu generieren. In
diesem Zusammenhang wurden zunachst die Masseverbind-
lichkeiten geman § 55 InsO neu strukturiert. Hier ist insbeson-
dere die Behandlung der Ansprliche aus Arbeits- und Nut-

zungsvertragen hervorzuheben, die vor Eréffnung des Insol-
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venzverfahrens begriindet wurden. Sie werden nur dann als
Masseverbindlichkeiten umqualifiziert, wenn der ,starke® vor-
laufige Insolvenzverwalter die Gegenleistung wahrend einer
vorlaufigen Insolvenzverwaltung in Anspruch genommen hat

481 Masseverbindlichkeiten

bzw. in Anspruch nehmen musste
sind auch Verpflichtungen aus gegenseitigen Vertragen, fir
die der Verwalter nach Verfahrenseréffnung die Erflllung ge-
man § 103 ff. InsO gewahlt hat. Zudem sind bei gegenseitigen
Vertrdgen, die nicht durch Nichterflllungswahl, sondern nur
durch Kandigung beendet werden kénnen (Miet- und Arbeits-
vertrdge), auch die Zahlungen bis zum Kuindigungszeitpunkt

aus der Masse zu leisten.

Das Vorrecht der Arbeitnehmer gemaf § 59 Abs. 1 Nr. 3 KO
wurde abgeschafft. Als Aquivalent erhalten die Arbeitnehmer
stattdessen Insolvenzgeld fir die letzten drei Monate vor Er-
6ffnung des Insolvenzverfahrens. Das Insolvenzgeld nach
§§ 183 ff. SGB Ill, das auch die Sozialversicherungsbeitrage
umfasst, stellt somit einen Sanierungsbeitrag des Staates bei
der gerichtlichen Sanierung dar. Es wird fir einen Zeitraum

von maximal drei Monaten bezahlt. Dieser Zeitraum umfasst

41§55 Abs. 1 Nr. 2 InsO.
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geman § 183 Abs. 1 SGB Il grundsatzlich die drei Monate vor
dem Eréffnungs- oder Abweisungsbeschluss durch das Insol-
venzgericht. Bestehen unternehmensseitig keine falligen
Lohn- und Gehaltsverbindlichkeiten zum Zeitpunkt der Insol-
venzantragstellung, kann der vorlaufige Insolvenzverwalter im
Rahmen der vorlaufigen Insolvenzverwaltung das schuldneri-
sche Unternehmen fir maximal drei Monate kostenneutral,
bezogen auf die féllig werdenden L6hne und Gehélter, fortfiih-
ren. Die Bundesagentur fur Arbeit stimmt der Vorfinanzierung
unter der Voraussetzung zu, dass der Geschéftsbetrieb fortge-
fuhrt wird, ein Erwerberkonzept vorliegt und der Erhalt der
Arbeitsplatze gréBtenteils sichergestellt werden kann. Das
bezahlte Insolvenzgeld stellt eine Insolvenzforderung geman
§ 38 InsO dar und steht der Bundesagentur fur Arbeit im Um-

fang der Gewéhrung zu*®.
24.2.2. Begriff der Insolvenzmasse gemaR § 35 InsO
Ebenfalls eine gegen die Massearmut gerichtete MaBnahme

war die neue Auslegung des Begriffs der Insolvenzmasse.
GemaB § 35 InsO erfasst nunmehr das Insolvenzverfahren

42 Mohimann-Mahlau, 2005, S. 121.

244



das gesamte Vermdgen des Schuldners, das diesem zum
Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenzverfahrens gehért und
das er wahrend des Verfahrens erlangt. Dieser Neugestaltung
lag die Absicht zugrunde, eine Masseanreicherung durch Ein-
beziehung des so genannten Neuerwerbs zu erreichen, d.h.
abweichend vom friheren Recht ist auch dasjenige Vermé-
gen, das der Schuldner wéhrend des laufenden Insolvenzver-
fahrens erwirbt, der Insolvenzmasse zuzufiihren. Als eine die
Masseanreicherung unterstitzende MaBnahme bestimmt
§ 114 Abs. 3 InsO, dass anhéngige Léhnpfaéndungen mit Er-
6ffnung des Insolvenzverfahrens unwirksam werden, wohin-
gegen laufende Lohnabtretungen gemal § 114 Abs. 1 InsO

erst nach drei Jahren ihre Wirkung verlieren*®,

24.23. Insolvenzanfechtung gemaR §§ 129 ff. InsO

Als weitere gegen die Massearmut gerichtete MaBnahme
diente auBerdem die Verscharfung des Anfechtungsrechts
gemanR §§ 129 ff. InsO. Als Folge eines einheitlichen Insol-
venzrechts und abweichend vom bisherigen Vergleichsrecht

ist die Anfechtung nunmehr auch zur Vorbereitung einer pri-

8 Bork, 2003, Einfihrung, S. XIV.
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vatautonomen L6sung maoglich, beispielsweise im Wege eines
Insolvenzplanverfahrens. Erleichterung erfuhr die neue Rege-
lung dadurch, dass auf subjektive Tatbestandsmerkmale ver-
zichtet oder zumindest deren Nachweisbarkeit erleichtert wur-
de*®. So ist die Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit, des Eroff-
nungsantrags oder der Benachteiligung von Insolvenzglaubi-
gern der Kenntnis von Umstanden gleichzusetzen, die zwin-
gend auf diese Tatbestandsmerkmale schlieBen lassen*®.
Uberdies wurden die Kenntnis und das Wissen tatbestandsre-
levanter Umstande auch bei ,nahestehenden Personen® ver-

mutet*®

. Zu diesem Personenkreis zahlen Ehegatten, Le-
benspartner, Verwandte und Personen, die mit dem Schuldner
in hauslicher Gemeinschaft leben; bei juristischen Personen
vor allem die Organmitglieder sowie Gesellschafter mit einer

Sperrminoritat*®’.

Im Rahmen der zu Uberprifenden Anfechtungsanspriiche ist
nunmehr auch der Krisenbegriff, inhaltlich wie zeitlich, von
groBer Bedeutung. Die Krise im betriebswirtschaftlichen Sinn
bezeichnet die Notsituation eines Unternehmens. Sie stellt

484 Ebd

485 8§ 130 Abs. 2, 131 Abs. 2 InsO.
486 8§ 130 Abs. 3, 131 Abs. 2 InsO.
47 §1381ns0.
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einen unternehmensseitig ungewollten Prozess dar, in dessen
Verlauf sich die Erfolgspotenziale, das Reinvermdgen
und/oder die Liquiditat des Unternehmens so ungunstig entwi-
ckelt haben, dass dessen Existenz bedroht ist*®®. Hieraus ab-
leitbare Anfechtungspotenziale, die sich in einer retrospektiven
Betrachtung an dem Zeitpunkt der eingetretenen Krise aus-
richten, werden einheitlich nur noch nach dem Eréffnungsan-
trag berechnet und kénnen je nach Anfechtungsgrund unter-
schiedlich lang sein®®. Mithin sind in diesem Zusammenhang
die jeweiligen Insolvenzantragsgriinde  Uberschuldung
und/oder Zahlungsunfahigkeit unerheblich, vielmehr steht der
Zeitpunkt des Eintritts der Krise im Vordergrund der Ermitt-
lung. Anfechtungsanspriche, die sich auf die Rickgewéhr von
Gesellschafterdarlehen oder die Stellung von gesellschafter-
seitigen Sicherheiten beziehen, machen eine krisenbezogene
Zeitpunktbestimmung obsolet, da die Rickfihrung bzw. Si-
cherheitengewahrung immer dann anfechtbar ist, wenn sie im
letzten Jahr vor dem Eréffnungsantrag oder nach diesem An-
trag vorgenommen worden ist**. Die Verjahrung des Anfech-
tungsanspruchs richtet sich nach den Regelungen Uber die

8% Harz/Hub/Schlarb, 2006, S. 5.
8 Bork, 2003, Einfihrung, S. XIV.
490 §135 Abs. 1 InsO.
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regelmafBige Verjahrung des Birgerlichen Gesetzbuchs ge-
maR §§ 195 ff. BGB*'. Die Aufrechnung ist dann unzuldssig,
wenn ein Insolvenzglaubiger die Aufrechnungslage durch eine

anfechtbare Rechtshandlung herbeigefiihrt hat*®.

24.24. Einbeziehung gesicherter Glaubiger

Eine andere gegen die Massearmut gerichtete MaBnahme
bildete die Einbeziehung der gesicherten Glaubiger in das
einheitliche Insolvenzverfahren. In erster Linie geschah dies,
wie bereits dargestellt, durch die Nichtigkeit des Konzernvor-
behalts gemaB § 455 Abs. 2 BGB a. F.**®, Uberdies werden
nunmehr auch die durch ZwangsvollstreckungsmaBnahmen
erlangten Pfandungspfandrechte an dem zur Insolvenzmasse
gehdérenden Vermdgen des Schuldners, die einen Monat vor
Insolvenzantragstellung oder nach diesem Antrag erlangt wer-
den, mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens qua Gesetz un-

wirksam (so genannte ,Riickschlagsperre®)*®.

491 §146 InsO.

42§96 Abs. 1 Nr. 3 InsO.

% Dazu naher oben: C. Il. 2.2.3. (Wegfall des ,Konzernvorbehalts“ gemaB § 455
Abs. 2 BGB a. F.).

49 §881ns0O, § 89 InsO.
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24.25. Verwertung beweglicher Gegenstande geman
§§ 166 ff. InsO

Mit der Einbeziehung der gesicherten Glaubiger in das einheit-
liche Insolvenzverfahren dirfen nunmehr die absonderungsbe-
rechtigten Glaubiger gemai §§ 166 ff. InsO ihr Sicherungsgut
grundsétzlich nicht mehr in Eigenregie verwerten. Vielmehr
kann der Insolvenzverwalter eine mit einem Absonderungs-
recht belegte bewegliche Sache freihdndig verauBBern, wenn er
das Sicherungsgut in seinem Besitz hat*®. Grundsatzlich ist
diese Konstellation aber nur bei Sicherungsibereignungen
gegeben, nicht aber bei Verpfandungen, da die Pfandglaubi-
ger im Regelfall im Besitz der verpfadndeten Gegenstande
sind*®®. Die freihandige Verwertung gilt auch fiir Sicherungsab-
tretungen. Demnach darf der Insolvenzverwalter Forderungen,
die der Schuldner zur Sicherung eines Anspruchs abgetreten
hat, einziehen oder in anderer Weise verwerten*®’. Nach der
VerauBerung einer beweglichen Sache oder einer Forderung
durch den Insolvenzverwalter sind aus dem erzielten Verwer-

tungserlds die Feststellungs- und Verwertungskosten vorweg

4% §166 Abs. 1 InsO.
6 Bork, 20083, Einfiihrung, S. XV.
47 §166 Abs. 2 InsO.
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fur die Insolvenzmasse zu entnehmen. Die verbleibende Resi-
dualgréBe ist unverziglich an die absonderungsberechtigten
Glaubiger auszukehren®®. Die Feststellungskosten umfassen
die Kosten fiur die tatsachliche Feststellung des Wertes des
Gegenstands und der Rechte daran. Sie sind pauschal mit
4 % des Verwertungserldéses (Brutto) anzusetzen, die Verwer-
tungskosten pauschal mit 5 %. Gleiches gilt fir eine etwaig auf
die VerauBerungserlése anfallende Umsatzsteuerbelastung.
Diese ist ebenso vorab an die Masse abzufiihren**. Die vor-
stehend beschriebenen Kostenbeitrdge dirfen entsprechend
der Vorstellung des Gesetzgebers bei der Bemessung des

Wertes von Sicherheiten beriicksichtigt werden®®.

Solange jedoch ein mit Rechten Dritter belegter Vermdgens-
gegenstand, zu dessen Verwertung der Insolvenzverwalter
gemani § 166 InsO berechtigt ist, nicht verauBert wird, ist dem
Glaubiger vom Berichtstermin an - in der Regel bis zu drei
Monate nach Insolvenzeréffnung - eine ,Nutzungsentschadi-

gung“ in Héhe der auf die Forderung geschuldeten Zinsen aus

% §170 Abs. 1 InsO.

9 §171InsO.

%% BGH, Beschluss vom 27.11.1997, GSZ 1 u. 2/97, BB 1998, S. 438, im Zusam-
menhang mit Burgschaft - Freigabeanspruch bei sittenwidriger Ubersicherung.
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der Insolvenzmasse zu zahlen®®"

. Obgleich die grundsatzliche
Verwertungshoheit bei Sicherungsibereignungen und Siche-
rungsabtretungen beim Insolvenzverwalter liegt, hat dies kei-
nerlei Auswirkungen auf das Stimmrecht der absonderungsbe-
rechtigten Glaubiger. In der Glaubigerversammlung sind sie
mit der vollen Forderungssumme stimmberechtigt, unbescha-
det der tatsachlichen Ausfallhéhe®®. Die Sicherungsrechte der
Glaubiger bleiben wertmaBig erhalten, lediglich die Mdglichkeit
der Verwertung wird ihnen genommen. Dem Insolvenzverwal-
ter soll so die Chance eingerdumt werden, das Sicherungsgut
im Rahmen einer Betriebsfortfihrung weiterhin nutzen zu kén-

nen, um den Geschéftsbetrieb aufrecht zu erhalten.

24.2.6. Besonders bedeutsame Rechtshandlungen
gemal § 160 InsO

SchlieBlich wurde noch als gegen die Massearmut gerichtete
MaBnahme die Zustimmungspflichtigkeit bei besonders be-
deutsamen Rechtshandlungen geregelt. Zustimmungspflichtig
ist insbesondere die Ubertragende Sanierung gemafR § 160
Abs. 2 InsO. Die Ubertragende Sanierung (so genannter ,As-

1 §169 InsO.
%2 Bork, 2003, Einfiihrung, S. XV.
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set Deal)*®

ist die am haufigsten anzutreffende Form, mit der
aus Insolvenzverfahren heraus vom Insolvenzverwalter Ver-
mogensgegenstédnde des Schuldners an einen Investor Uber-
tragen werden. Die Verbindlichkeiten verbleiben beim Ver&u-
Berer bzw. beim schuldnerischen Unternehmen. Folglich kén-
nen ganze Unternehmen oder Teile desselben erhalten wer-
den, indem die Geschéftstatigkeit auf einen neuen Rechtstra-
ger Ubertragen wird®®. Der hieraus erzielbare Verkaufserlds
flieBt der Masse zu und wird zur Befriedigung der Insolvenz-
glaubiger verwendet°®. Die Vorteilhaftigkeit dieser Form der
Masseanreicherung liegt darin begrindet, dass Kosten, Dauer

und Liquiditat definiert sind>®

. Obgleich im Gesetzestext nicht
ausdrucklich erwdhnt, so strebte der Gesetzgeber im Zuge der
Kaufpreisermittlung bei Ubertragenden Sanierungen die Erzie-
lung eines korrekten Markt- bzw. Fortfiihrungspreises an”’.
Als gesetzseitiges Regulativ zur Abgabe oder zum Nachweis
marktadaquater Kaufpreisangebote ist hierzu nunmehr geman

§ 160 InsO die Zustimmung des Glaubigerausschusses einzu-

%% Bauer, 2008, S. 284.

%4 Méhimann-Mahlau, 2005, S. 127.

%5 gchmeisser/Bretz/Kessler/Krimphove, 2004, S. 235.
%6 gchmeisser/Bretz/Kessler/Krimphove, 2004, S. 250.
%7 Bork, 2003, Einfiihrung, S. XV.
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holen, und, ist dieser nicht bestellt, die Zustimmung der Glau-

bigerversammlung.

2.5. Starkung der Glaubigerautonomie

Eine weitere Akzentuierung der Insolvenzrechtsreform lag auf
einer Starkung der Glaubigerautonomie. Dies geschah durch
den Ausbau und die Erweiterung der Mitwirkungs- und Mitbe-
stimmungsrechte fur Glaubiger innerhalb eines Insolvenzver-
fahrens. Dabei wurden gleichlaufend zwei Bereiche angespro-
chen: Zum einen die Erhéhung der Mitspracherechte fur Glau-
biger und damit einhergehend deren gleichzeitige Kompetenz-
stérkung sowie zum anderen die Implementierung des Insol-
venzplanverfahrens als wesentliches Novum der Insolvenz-

rechtsreform®®,
2.5.1. Erweiterte Mitspracherechte
Im Zusammenhang mit den Mitspracherechten ist zun&chst

darzulegen, dass die Insolvenzordnung die Glaubiger im

Rahmen ihrer innerhalb eines Insolvenzverfahrens zuzuwei-

%% Bork, 2003, Einfihrung, S. XVI.
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senden Stellung sachlich und verfahrenstechnisch klassifiziert:
Demnach ist zu unterscheiden zwischen aussonderungsbe-
rechtigten®®® und absonderungsberechtigten Gléubigern®'®,

*" nicht nachrangigen®”® und

zwischen Masseglaubigern
nachrangigen Insolvenzgléubigern®'®. Mitsprache- und Mitwir-
kungsrechte haben im Geflige der Verfahrensgestaltung nur
die am Insolvenzverfahren teilnehmenden Inhaber werthaltiger
Rechte. Dazu gehoéren die absonderungsberechtigten ebenso
wie die nicht nachrangigen Insolvenzglaubiger sowie mit Ab-
strichen, hinsichtlich der Privilegierung innerhalb der Glaubi-
gerstruktur, auch die nachrangigen Glaubiger. Die mit einem
Aussonderungsrecht ausgestatteten Glaubiger nehmen an
dem Insolvenzverfahren nicht teil. Kénnen diese geltend ma-
chen, dass aufgrund eines dinglichen oder persénlichen
Rechts Vermdgensgegenstédnde nicht zur Insolvenzmasse
gehoéren, kann deren Herausgabe respektive Aussonderung
verlangt werden. Der Anspruchssteller ist insoweit kein Insol-
venzglaubiger. Sein Anspruch auf Herausgabe des Vermo-
gensgegenstands bestimmt sich nach Gesetzen, die auBer-

%9 §47 InsO.
510 §§ 49 ff. InsO.
5 §§ 53 ff. InsO.
52 §381nsO.
518 §39InsO.
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halb des Insolvenzverfahrens gelten®*. Masseglaubiger sind
ebenfalls keine Insolvenzglaubiger, da deren vermdgensrecht-
liche Anspriche erst nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens
entstanden sind, so dass diese aus der Masse vorweg befrie-
digt werden mussen. Mitspracherechte entstehen fir Masse-
glaubiger nur nach einer entstandenen Masseunzulénglichkeit;

sie treten dann an die Stelle der ungesicherten Glaubiger®™®.

Die gesetzgeberseitige Intention einer Starkung der Glaubi-
gerautonomie kraft erweiterter Mitsprache- und Mitwirkungs-
rechte findet nunmehr ihre Umsetzung in den Gremien der
Glaubigerversammlung und des Glaubigerausschusses. Die
Glaubigerversammlung nimmt die gemeinsamen Interessen
der Glaubiger sowie deren Rechte gegenlber dem Insolvenz-
gericht, dem Insolvenzverwalter und dem Insolvenzschuldner
wahr. Das Insolvenzgericht beruft die Glaubigerversammlung
ein und leitet sie. Zur Teilnahme sind neben den absonde-
rungsberechtigten Glaubigern und Insolvenzglaubigern auch
der Insolvenzverwalter, die Mitglieder des Glaubigerausschus-
ses sowie der Insolvenzschuldner berechtigt®'®. Obendrein

54§47 InsO.
5 Bork, 2003, Einfihrung, S. XVI.
516 §74 Abs. 11nsO.
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kann von der Glaubigerversammlung noch ein Glaubigeraus-
schuss eingesetzt werden. Dieser hat den Insolvenzverwalter
bei seiner Geschaftsfihrung zu Uberwachen und zu unterstit-
zen". Der personell ausgewogenen Zusammensetzung des
Glaubigerausschusses soll mit Verweis auf die besicherten
Glaubiger einerseits und die héchsten Forderungen bzw. die
dahinter stehenden Glaubiger andererseits Rechnung getra-
gen werden, wobei aus paritdtischen Uberlegungen heraus
auch Kleinglaubiger vertreten sein sollen. Dem Ausschuss soll
ebenfalls ein Vertreter der Arbeithehmerschaft angehéren,
wenn die Arbeitnehmer als Insolvenzglaubiger mit nicht uner-
heblichen Forderungen beteiligt sind®'®. Dies wird im Allge-
meinen immer dann anzunehmen sein, wenn im Rahmen ei-
ner vorlaufigen Insolvenzverwaltung Insolvenzgeld durch den
vorldufigen Insolvenzverwalter flr eine beabsichtigte Betriebs-
fortflhrung beantragt wird. Insofern sind Vertreter der Bun-
desagentur fir Arbeit in Funktion von Arbeitnehmervertretern
haufig integraler Bestandteil des Glaubigerausschusses®'.
Beide Gremien, die Glaubigerversammlung und der Glaubi-

gerausschuss, treten fur ein Mehr an Mitbestimmung ein und

57§69 InsO.

518 §67 Abs. 2 InsO.

1°  Beispielsweise bei den Insolvenzverfahren der Karstadt AG, BenQ Mobile,
Kampa AG, Marklin Holding GmbH etc.
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spiegeln in ihrer synergetischen Zusammensetzung die Aus-
gewogenheit und Interessenvielfalt innerhalb dieser Gremien
wider. In Fragen der Kompetenzreichweite ist die Glaubiger-
versammlung jedoch im direkten Vergleich mit dem Glaubi-
gerausschuss das gewichtigere beider Gremien, da innerhalb
der Versammlung Uberhaupt erst der Beschluss gefasst wird,
ob und inwieweit ein Glaubigerausschuss eingesetzt werden
soll. Uberdies bediirfen die durch den Insolvenzverwalter
und/oder das Insolvenzgericht bestellten Mitglieder des Glau-
bigerausschusses der Zustimmung der Glaubigerversamm-
lung®*. Die Befugnisse dieses Gremiums gehen so weit, dass
die Glaubiger im Rahmen der ersten Glaubigerversammlung,
die auf die Bestellung des Insolvenzverwalters folgt, an des-
sen Stelle eine andere, jedoch fachlich geeignete Person wéh-
len kénnen®®'. Die unterstellbare Sachversténdigkeit der Glau-
bigerversammlung, im Hinblick auf deren ureigenste Interes-
sen nach einer bestmdglichen Befriedigung der ausfallbedroh-
ten Forderungen, befahigen diese ferner auch, tber den Fort-
gang des Verfahrens zu entscheiden. So beschlief3t die Glau-
bigerversammlung im Berichtstermin Uber die Dauer und Zu-

lassigkeit von Betriebsfortflhrungen und Sanierungsbemu-

%0 §68InsO.
%21 §57 Abs. 1 InsO.
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hungen des schuldnerischen Unternehmens sowie Uber die
Beauftragung des Insolvenzverwalters mit der Erstellung eines

Insolvenzplans®®.

2.5.2. Insolvenzplanverfahren gemaR § 217 ff. InsO

Der Insolvenzplan war eine der wesentlichsten Neuerungen
der Insolvenzrechtsreform. Die essentiellen Neuerungen wa-
ren primar darin zu sehen, dass dem Schuldner im Rahmen
eines Insolvenzplanverfahrens ein Mehr an verfahrensrechtli-
chen Befugnissen zur Entschuldung eingerdumt wurde®®. In-
sofern bildet der Insolvenzplan einen flexiblen Rechtsrahmen
fur eine einvernehmliche Bewaéltigung der Insolvenz. Die neu
geschaffenen Befugnisse sind weiter reichend als die im ehe-
maligen Vergleichsrecht geregelten Méglichkeiten. Demzufol-
ge kennt das neue Recht, im Gegensatz zum § 7 Abs. 1 Satz
2 VglO, keine Vorgabe flr eine zu erreichende Mindestquo-
te®®. Sanierungen im Wege eines Insolvenzplanverfahrens
sind nunmehr, dank der vielféltigen Ausgestaltungsformen,
verfahrenstechnisch unter Effektivitats- und Effizienzgesichts-

%2 §157 InsO.
%3 Buth/Hermanns, 2004, S. 99.
%4 Bork, 2003, Einfihrung, S. XVI.
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punkten denk- und umsetzbar. Diese Sanierungsmdglichkeiten
waren im friheren Vergleichsrecht nur in einer Kombination
von gerichtlichen und auBergerichtlichen Vergleichen mdglich.
Die Entschuldung eines Schuldners sah im Rahmen eines
Vergleichsverfahrens nach der Vergleichsordnung keine Fort-
fuhrung des Geschéftsbetriebs vor. Die Implementierung des
Insolvenzplanverfahrens fuhrt nun dazu, dass erstmals im
deutschen Insolvenzrecht neben den bereits bekannten Ver-
wertungsformen der Liquidation und der Ubertragenden Sanie-
rung ein Verfahren zur Reorganisation des in der Krise befind-

lichen Unternehmens selbst zur Verfligung gestellt wird>?°.

Modellfunktion und Vorbildcharakter fir das Insolvenzplanver-
fahren hatte das US-amerikanische Konkursverfahren, das
Plan- und Reorganisationsansatze enthélt. Auf der Grundlage
von Chapter 11 des Bankruptcy Code (BC)**® werden nach
US-amerikanischem Recht Reorganisations- und Planverfah-
ren durchgefuhrt. Das Chapter 11 Verfahren ist eine eigen-
standige Verfahrensart, wohingegen das Insolvenzplanverfah-

5 Buth/Hermanns, 2004, S. 99.

%6 Chapter 11 ist ein Abschnitt des Insolvenzrechts der Vereinigten Staaten
(Bankruptcy Code). Der Begriff bezeichnet in der angelsachsischen Finanz- und
Rechtssprache die Insolvenz eines Unternehmens; vgl. hierzu: Novikoff, 1983;
vgl. hierzu: Broude, 1986.
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ren nur eine Verwertungsform unter anderen ist und als sol-
ches kein eigen- und selbststandiges Insolvenzverfahren. Dies
bedeutet im Umkehrschluss, dass bei einem mangels Masse
abgewiesenen Insolvenzverfahren auch kein Insolvenzplan-
verfahren durchgefiihrt werden kann®*’. Der Gesetzgeber in-
tendierte mit der Konzeptionierung des Insolvenzplans die
Verbesserung der Chancen einer erfolgreichen Sanierung im

%28 |nsofern wurde das Insol-

gerichtlichen Insolvenzverfahren
venzplanverfahren fir jede Art der Verwertung verflgbar ge-
macht. Demgemal kann dieses Instrumentarium sowohl fir
die Fortfihrung des in der Krise befindlichen Unternehmens
unter Beibehaltung des Rechtstragers, im Rahmen von Uber-
tragenden Sanierungen als auch fur Liquidationen genutzt

werden®?®,

,Der Insolvenzplan ist eine interdisziplindre Gestaltungsaufga-
be mit spezifisch verfahrensrechtlicher und planerischer An-

ordnung“®°

. Im Grundsatz regelt er die Befriedigung der ab-
sonderungsberechtigten Glaubiger und der Insolvenzglaubi-

ger, die Verwertung der Insolvenzmasse und deren Verteilung

%7 Uhlenbruck, 2003, S. 2557.

%6 Buth/Hermanns, 2004, S. 100.

%9 Uhlenbruck, 2003, S. 2558.

%0 gchmeisser/Bretz/Kessler/Krimphove, 2004, S. 204.
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an die Beteiligten sowie die Haftung des Schuldners nach Be-
endigung des Insolvenzverfahrens, wobei all diese Obliegen-
heiten innerhalb eines Insolvenzplans abweichend von den
Vorschriften des Gesetzes geregelt werden kénnen®'. Diese
Grundsatzlichkeit verhilft den Glaubigern im Rahmen ihrer
Eingebundenheit innerhalb des Insolvenzplanverfahrens zu
einer gréBeren Autonomie mit der Zielsetzung, die vermdgens-
rechtliche Stellung der Beteiligten zu verbessern. Das Initiativ-
recht liegt beim Schuldner und beim Insolvenzverwalter, d.h.
nur diese sind zur Vorlage eines Insolvenzplans an das Insol-
venzgericht berechtigt®®. Liegt die Planinitiative beim Insol-
venzverwalter, so wirken neben dem Glaubigerausschuss,
wenn dieser bestellt ist, der Betriebsrat, der Sprecheraus-
schuss der leitenden Angestellten sowie der Schuldner bera-

tend mit®2,

Der Insolvenzplan beinhaltet einen darstellenden und einen
gestaltenden Teil nebst den dazugehérigen Anlagen®*. Wah-
rend die Planinitiatoren im Aufbau und Inhalt des darstellen-
den Teils Uber hohe Freiheitsgrade verfliigen, ist die Ausarbei-

51 §217 InsO.
%2 §218 Abs. 1 InsO.
%% §218 Abs. 3 InsO.
%4 §2191ns0.
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tung des gestaltenden Teils eher restriktiver Natur®®®. Der dar-
stellende Teil des Insolvenzplans gibt in einer retrospektiven
Betrachtung Einblick Uber den bisherigen wirtschaftlichen Ver-
lauf des schuldnerischen Unternehmens sowie die Griinde, die
zur Notsituation desselben geflihrt haben. Er beschreibt, wel-
che SanierungsmaBnahmen nach Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens bereits getroffen und umgesetzt wurden, und stellt
prospektiv dar, welche noch getroffen werden sollen bzw.
mussen, um eine Grundlage fur die geplante Gestaltung der
Rechte der Beteiligten zu schaffen®*®. Zudem enthélt der dar-
stellende Teil alle sonstigen Angaben zu den Grundlagen und
den Auswirkungen des Plans, die im Rahmen der Entschei-
dungsfindung der Glaubiger Uber die Zustimmung zum Plan
fir dessen gerichtliche Bestatigung erheblich sind®*’. Insofern
erfordert der darstellende Teil des Insolvenzplans richtungwei-
sende Informationen bzw. Alternativvorschlage und Ver-
gleichsrechnungen, die den Glaubigern ein sachgerechtes
Urteil, gemessen an deren eigenen Interessen, erlauben®®,
Der gestaltende Teil des Insolvenzplans legt hingegen fest,
wie die Rechtsstellung der Beteiligten durch den Plan geéan-

5% Mohimann-Mahlau, 2005, S. 128.

%% §220 Abs. 1 InsO.

%7 §220 Abs. 2 InsO.

5% Eidenmiiller, 1999, S. 59; Uhlenbruck, BB 1998, S. 2018.
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dert werden soll°®, denn die Fortfiilhrung eines Unternehmens
im Wege eines Insolvenzplanverfahrens - ausgenommen der
Liquidationsplan - ist nur dann sinnvoll, wenn die Verbindlich-
keiten so umgestaltet werden kénnen, dass dadurch die fi-
nanzwirtschaftlichen Voraussetzungen flr eine Sanierung ge-
schaffen werden. Die Bereinigung der Passivseite der Bilanz
des schuldnerischen Unternehmens setzt insofern stets Sanie-
rungsbeitrdge der Glaubiger voraus®®. Der gestaltende Teil
klart somit vornehmlich die Fragen, welche Forderungen bei-
spielsweise voll oder nur zum Teil erfillt, welche gestundet
und welche komplett wertberichtigt bzw. erlassen werden sol-
len®*". Als weitere rechtsgestaltende MaBnahmen schuldrecht-
licher Art kommen noch die Rangricktritte und Kapitalzufuhr-
maBnahmen der Glaubigergesellschafter sowie die Patronats-
erklarungen in Betracht. Die Anderungen innerhalb des dar-
stellenden Teils kénnen aber auch sachenrechtlicher Natur
sein. Dies bedeutet, dass es zu Begriindungen, Anderungen,
Ubertragungen oder Aufhebungen von Rechten an Gegens-
tanden kommen kann®¥. Da hierdurch die Méglichkeit gege-
ben ist, in die Rechte des Schuldners, der absonderungsbe-

59 §221InsO.

%0 Warrikoff, KTS 1997, 527 ff.

% Bork, 2003, Einfihrung, S. XVI.
52 Buth/Hermanns, 2004, S. 102.
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rechtigten Glaubiger und der Insolvenzglaubiger einzugrei-
fen®?, wird der darstellende Teil nach Bestatigung des Insol-
venzplans vollstreckbar, d.h. er entfaltet volle Rechtsverbind-

lichkeit und wirkt wie ein Urteil®**

. Im Gegensatz zum eher
aufklarenden Charakter des darstellenden Teils des Insol-
venzplans enthalt der gestaltende Teil die Rechts&nderungen,
die durch den Plan realisiert werden sollen®®. Dies bedeutet,
dass er detailliert Auskunft dariiber geben muss, wie in die
Rechte der Verfahrensbeteiligten bei der Umsetzung des In-

solvenzplans eingegriffen werden wird>*®.

Als Regelungsgrundlage muss der Insolvenzplan legitimiert
werden. Dies setzt die Bildung von Abstimmungsgruppen vor-
aus. Stimmberechtigt sind nur diejenigen Glaubiger, deren
Rechte vom Plan beruhrt werden. Im Umkehrschluss bedeutet
dies, dass all jene Glaubiger, die durch den Insolvenzplan
nicht beeintréchtigt werden, kein Stimmrecht haben®*’. Bei der
Zuordnung und Festlegung der Rechte der Beteiligten sind
entsprechend ihrer jeweiligen Rechtsstellung Glaubigergrup-

%3 §217 InsO.

54 Mohlmann- Mahlau, 2005, S. 128.
%5 Unhlenbruck, 2003, S. 2581.

%6 Méhimann- Mahlau, 2005, S. 128.
%7 §237 Abs. 2 InsO.
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pen zu bilden. Diese Abstimmungsgruppen werden so aufge-
teilt, dass je eine eigenstandige Gruppe fir die absonderungs-
berechtigten Glaubiger, fur die nicht nachrangigen Insolvenz-
glaubiger, fur die einzelnen Rangklassen der nachrangigen
Glaubiger, soweit deren Forderungen nicht nach § 225 InsO
erlassen werden sollen, und fir die Gruppe der Arbeithehmer,
wenn diese mit erheblichen Forderungen beteiligt sind, gebil-
det wird®®. Innerhalb dieser die Rechtsstellung der Glaubiger
fokussierenden, obligatorischen Gruppenzuordnung kénnen
weitere Gruppierungen fakultativ hinsichtlich der 6konomi-
schen Ausrichtung gebildet werden®*. Glaubiger mit gleichar-
tigen wirtschaftlichen Interessen, beispielsweise Finanz- oder
Fiskalglaubiger, kbnnen so als fakultative Gruppen innerhalb
der obligatorischen Gruppe zusammengefasst werden. Vor-
aussetzung hierfar sind die im Plan deutlich erkennbaren
sachlichen Abgrenzungskriterien voneinander>®. Die mit die-
ser Form der Differenzierung verbundene gréBtmdgliche Fle-
xibilitat leistet dem Ziel nach einer wirtschaftlich optimalen
Masseverwertung Vorschub®'.

58 §222InsO.

9 Uhlenbruck, 2003, S. 2586.

%0 §222 Abs. 2 InsO.

%' Allg Begr RegE, vgl. hierzu: Balz/Landfermann, 1995, S. 34.
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Die Abstimmung der stimmberechtigten Glaubiger Gber den
Insolvenzplan erfolgt gesondert in den jeweiligen Gruppen®®.
Der Insolvenzplan gilt als angenommen, wenn in jeder Gruppe
die Mehrheit der abstimmungsberechtigten Glaubiger dem
Plan zustimmt und die Summe der Anspriche der zustimmen-
den Glaubiger mehr als die Halfte der Summe der Anspriiche
der abstimmenden Glaubiger betragt, d.h. wenn in jeder Grup-

%%, Da alle

pe die Kopf- und Summenmehrheit erreicht is
Gruppen zustimmen mussen, besteht die Gefahr, dass einzel-
ne Glaubigergruppen aus taktischen Erwagungen heraus ver-
suchen kdénnten, einen Insolvenzplan zu verhindern, obgleich
dieser wirtschaftlich sinnvoll ist. In dieser Verweigerung bzw.
der Nichtzustimmung kann ein intendierter Missbrauch des
Zustimmungserfordernisses liegen mit der Zielsetzung, den
Plan zu vereiteln. Bei missbrauchlichem Verhalten kann je-
doch die Zustimmung einer Glaubigergruppe Uber das Rechts-
institut des Obstruktionsverbots durch das Gericht ersetzt
werden®*. Demnach gilt die Zustimmung, auch bei Nichterrei-
chung der erforderlichen Mehrheiten, als erteilt, wenn die
Glaubiger der betreffenden Gruppe durch den Insolvenzplan

%2 §243InsO.
%8 §244 Abs. 1 InsO.
%4 Buth/Hermanns, 2004, S. 105.

266



voraussichtlich nicht schlechter gestellt werden, als sie ohne
den Plan stinden (Werterhaltungsprinzip), diese Glaubiger
angemessen am wirtschaftlichen Erfolg beteiligt werden
(Gleichbehandlungsgrundsatz) und die Mehrheit der abstim-
menden Gruppen dem Plan mit den erforderlichen Mehrheiten
zugestimmt haben®°. Die vorbenannten Voraussetzungen
mussen kumulativ erfallt sein. Nach Auffassung der Entwurfs-
begrindung gibt es nach Erfullung dieser Bedingungen typi-
scherweise keinen vernlnftigen Grund, gegen den Insolvenz-
plan zu opponieren®®. Diese Vorschrift verfolgt damit das Ziel,
missbrauchliches Abstimmungsverhalten zu sanktionieren®’.
Das Obstruktionsverbot soll somit verhindern, dass ein Insol-
venzplan durch das negative Votum einer Glaubigergruppe
blockiert wird, obgleich er insgesamt mindestens aquivalente
oder bessere Ergebnisse ermdglicht als die Liquidation in der
Regelabwicklung®®. Dessen ungeachtet besteht gleichwohl
ein Schutz fur uberstimmte Minderheiten. Dieser wird dadurch
gewahrleistet, dass derjenige, der durch den Plan schlechter
gestellt wird, als er ohne Plan stinde, diesem widersprechen

%5 §245 Abs. 1 InsO.

:ﬁ Begr zu § 290 RegE InsO, vgl. hierzu: Balz/Landfermann, 1995, S. 361.
Ebd.

58 Uhlenbruck, 2003, S. 2636.
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und dadurch die gerichtliche Bestétigung verhindern kann®>°.
Voraussetzung hierfur ist die Glaubhaftmachung der Schlecht-
erstellung®®. Der Insolvenzplan bedarf auch noch der Zustim-
mung des Schuldners®®'.

Nach der Annahme des Insolvenzplans durch die Glaubiger
und der Zustimmung des Schuldners erfordert der Plan noch
die gerichtliche Bestatigung®®. Die Bestdtigung des Plans
kann gerichtsseitig versagt werden, wenn die Vorschriften
Uber den Inhalt und die verfahrensméaBige Behandlung des
Insolvenzplans sowie die Annahme durch die Glaubiger und
die Zustimmung des Schuldners an einem wesentlichen Punkt
nicht beachtet wurden und der Mangel nicht behoben werden
kann. Sie kann weiter versagt werden, wenn die Annahme des
Plans unlauter durch eine Glaubigerbevorteilung herbeigefihrt
worden®® und die Bestatigung an bestimmte im Plan vorgese-
hene Leistungen und MaBnahmen geknipft ist, welche nicht
eingetreten bzw. nicht erfilllt sind®®*. Die im Plan vorgesehe-
nen Rechtsfolgen treten mit Rechtskraft des gerichtlichen Bes-

%9 §251 Abs. 1 InsO.
%0 §251 Abs. 2 InsO.
%61 §247 InsO.
%2 §248 Abs. 1 InsO.
%3 §250InsO.
%4 §249Ins0.
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tatigungsbeschlusses ein, d.h. die im gestaltenden Teil festge-
legten Wirkungen flur und gegen alle Beteiligte sind verbind-
lich>®®. Dies macht den Plan zu einem Vollstreckungstitel, da
aus dem rechtskréftig bestatigten Insolvenzplan in Verbindung
mit der Eintragung in die Tabelle die Insolvenzglaubiger, deren
Forderungen festgestellt und nicht bestritten worden sind, wie
aus einem vollstreckbaren Urteil die Zwangsvollstreckung ge-

gen den Schuldner betreiben kénnen®®.

Der Insolvenzplan als eines der ,Kernstiicke®®’ der Insolvenz-
rechtsreform verfolgte das Ziel, der Autonomie der Glaubiger
groBeres Gewicht beizumessen®®. Er bietet als universelles
Instrument die Méglichkeit, das in Not befindliche Unterneh-
men zu sanieren und fortzufiihren, um auf diese Weise eine
O6konomisch bessere Verwertung der Masse herbeizufiihren,
einen groBeren Teil der Verbindlichkeiten zu begleichen
und/oder Arbeitsplatze, zumindest teilweise, zu erhalten. Dies
kann nunmehr unter Wahrung des Grundsatzes der Glaubi-

%5 §254 Abs. 1 InsO.

%6 §257 Abs. 1 InsO.

%7 www.mittelstandsportal.de/firmenfinanzierung/Insolvenzplanverfahren.
%8 Bork, 2003, Einfiihrung,S. XVI.

269



gergleichbehandlung abweichend von gesetzlichen Regelun-

gen im Rahmen der Glaubigerautonomie vereinbart werden®®.

Durch das Insolvenzplanverfahren sollten ebenso wie durch
den (berarbeiteten Uberschuldungsbegriff sowie durch die
Einflhrung des neuen Insolvenzantragsgrunds der drohenden
Zahlungsunféhigkeit und des Instrumentariums der Eigenver-
waltung die Chancen fir eine Sanierung des schuldnerischen
Unternehmens erhdht werden. In dieser Vorstellung manifes-
tierte sich die eigentliche Reformbestrebung; der Erhalt beste-
hender Wirtschaftunternehmen unter dem Leitgedanken: ,Sa-

nierung statt Zerschlagung*”.

2.6. Starkung der Verteilungsgerechtigkeit

Ein zusatzlicher Schwerpunkt der Insolvenzrechtsreform lag in
dem Bestreben, die Verteilungsgerechtigkeit innerhalb der
Glaubigergruppen auszubauen, diese neu zu organisieren
sowie privilegierte und mit Vorrechten ausgestattete Gruppen
auf ein Mindestmaf zu reduzieren. Dieser Zielsetzung folgend,
wurden die Glaubigergruppen neu strukturiert. Die Anderung

%9 Schmeisser/Bretz/Kessler/Krimphove, 2004, S. 204.
5 www.berlin.de/sen/justiz/gerichte/ag/inso_plan.
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rekurrierte vornehmlich auf die Masse- und Insolvenzglaubi-

ger.
2.6.1. Neuregelung fir die Masseglaubiger

Die Neugestaltungen fir die Masseglaubiger sind zum Teil
schon naher darlegt worden®”'. Ergénzend hierzu ist noch an-
zufligen, dass die Kosten des Insolvenzverfahrens und die
sonstigen Masseverbindlichkeiten, quasi privilegiert, vorweg
aus der Insolvenzmasse zu bedienen sind®?. Als Kosten des
Insolvenzverfahrens gelten die Gerichtskosten respektive alle
Gerichtsgebihren und Auslagen fir das Insolvenzverfahren
sowie Vergutungen und Auslagen der Verwaltungsorgane,
also des (vorldufigen) Insolvenzverwalters und der Mitglieder
des Glaubigerausschusses®®. Zu den sonstigen Massever-
bindlichkeiten z&hlen einerseits Verbindlichkeiten, die aus Ge-
schéaften oder Handlungen des Insolvenzverwalters im Rah-
men seiner Tatigkeit oder in anderer Weise im direkten Zu-
sammenhang mit der Verwaltung, Verwertung und Verteilung

der Insolvenzmasse begriindet werden. Andererseits werden

5" Dazu naher oben: C. Il. 2.4.2.1. (Sonstige Masseverbindlichkeiten geméaf § 55

InsO).
52 §531nsO.
58 §541nsO.
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unter die sonstigen Masseverbindlichkeiten auch Anspriiche
aus notwendigen Vertragserflllungen aufgrund eines Erful-
lungsverlangens und/oder eines gesetzlichen Erfullungs-
zwangs, Anspriche aus ungerechtfertigter Bereicherung der
Insolvenzmasse sowie Anspriche aus der Zeit der vorlaufigen

,starken” Insolvenzverwaltung subsumiert>*.

Die gesetzliche Neuregelung der Masseverbindlichkeiten wur-
de durch die klare methodologische Trennung zwischen Mas-
sekosten und Masseschulden gekennzeichnet. Im Rahmen
dieser thematischen Neuordnung bzw. Auslegung beseitigte
der Gesetzgeber die Ambivalenz, dass gemaR den Regelun-
gen der §§ 58 Nr. 2, 59 Abs. 1 Nr. 1 und 2 KO Anspriiche so-
wohl Massekosten als auch Masseschulden sein konnten®”®.
Die Erweiterung des Begriffs der friheren Masseschulden
gemani § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO - Verbindlichkeiten, welche durch
Handlungen des Konkursverwalters entstanden sind - um Ver-
bindlichkeiten, die in anderer Weise durch die Verwaltung,
Verwertung und Verteilung der Insolvenzmasse begrindet

werden®”® und somit nicht den Kosten des Insolvenzverfahrens

574 §551ns0.
5§57 KO, Rn. 1d.
56 §55Abs. 1 Nr. 11InsO.
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bzw. den Massekosten gemaB § 54 InsO zuzurechnen sind,
fuhrte nur scheinbar zu einer inhaltlichen Ausweitung der
sonstigen Masseverbindlichkeiten geman § 55 InsO. Der Um-
fang der Masseverbindlichkeiten hat sich faktisch nicht ver-
gréBert. Vielmehr kam es nur zu einer Verlagerung innerhalb
der gemaR3 § 53 InsO vorweg zu berichtigenden Anspriiche
der Masseglaubiger. Dies ist insbesondere dann bedeutungs-
voll, wenn die Massearmut nach § 207 InsO eintritt oder der
Insolvenzverwalter die Masseunzulénglichkeit nach § 208 In-
sO anzeigt®”’. Die Einstellung mangels Masse erfolgt, wenn
sich nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens herausstellt,
dass die Insolvenzmasse nicht ausreicht, um die Kosten des
Verfahrens zu tragen®”®. Sind jedoch die Kosten des Insol-
venzverfahrens gedeckt, reicht aber dessen ungeachtet die
Insolvenzmasse nicht aus, die sonstigen Masseverbindlichkei-
ten zu decken, hat der Insolvenzverwalter dem Insolvenzge-
richt die Massenunzuldnglichkeit anzuzeigen®”. Die Hierarchie
der Masseglaubiger bei Masseunzulanglichkeit richtet sich
nach § 209 InsO. Demnach sind die Masseverbindlichkeiten
nach folgender Rangordnung zu berichtigen: Zunachst sind

57 Pape, KTS 1995, S. 189.
58 §207 Abs. 1 Satz 1 InsO.
59 §208 Abs. 1 Satz 1 InsO.
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die Kosten des Verfahrens zu bedienen, dann diejenigen Mas-
severbindlichkeiten, die erst nach der Anzeige der Masseun-
zulanglichkeit nach § 208 InsO durch den Insolvenzverwalter
begrindet worden sind. Hierbei handelt es sich um sogenann-

«580

te ,Neumasseverbindlichkeiten®*". In der Rangordnung am

Ende stehen alle Ubrigen Masseverbindlichkeiten bzw. die so

genannten ,Altmasseverbindlichkeiten*®®’.

Der reforminduzierte Umbau der Masseverbindlichkeiten voll-
zog sich auch in anderen Bereichen. Die von gesetzgeberi-
scher Seite hier in die Wege geleitete Anderung war gepragt
durch die Streichung der systemwidrigen so genannten unech-
ten Masseschulden®®? des § 59 Abs. 1 Nr. 3 KO und des § 13
Abs. 1 Nr. 3 GesO. Diese Modifikation und die Abschaffung
der so genannten Konkursvorrechte der §§ 59 Abs. 1 Nr. 3, 61
Abs. 1 Nr. 1 KO bzw. der §§ 13 Abs. 1 Nr. 3, 17 Abs. 3 Nr. 1
GesO fiihrten zu einschneidenden Anderungen im Hinblick auf
die Arbeitnenmerrechte und die Rechte des Fiskus. Die Insol-
venzordnung unterscheidet nunmehr durchgéngig, mit Aus-

nahme der Rangfolge bei Masseunzulanglichkeit, nur noch

%0 Bork, 2008, Einfihrung, S. XVIII.
%' Ebd.; Uhlenbruck, 2003, S. 999.
%2 Bauer, 2007, S. 18f.
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zwischen Masseverbindlichkeiten nach §§ 53-55 InsO und
Insolvenzforderungen geman §§ 38-40 InsO und kennt daher
fur die vorbezeichneten Glaubigergruppen keine Vorrechte
mehr. In der Vergangenheit daraus resultierende Vorrechts-
streitigkeiten entfallen somit in Géanze. Mdgliche juristische
Auseinandersetzungen, die sich im Rahmen der Konkursord-
nung um die Einstufung und Deklaration der Anspriiche als
Masseverbindlichkeiten oder Konkursforderungen drehten,
sind mithin gegenstandslos geworden. Die dadurch eingespar-
ten Kosten entlasten die Insolvenzmasse unmittelbar’®®. Die
gesetzgeberseitig intendierte ,Entschlackung® der Massever-
bindlichkeiten fuhrte zu einer Vorgabe an die Gerichte, bei der
Geltendmachung von Masseverbindlichkeiten gemaB § 55
InsO streng darauf zu achten, dass die Voraussetzungen fur
eine Vorwegbefriedigung erfillt sind, um so zu verhindern,
dass Forderungen als Masseverbindlichkeiten eingestuft wer-
den, die tatséchlich bloBe Insolvenzforderungen sind®®.

Nicht in dem Regelwerk der §§ 53 ff. InsO genannt, aber
gleichwonhl als Masseverbindlichkeiten zu berucksichtigen sind
die Sozialplanforderungen. Unter der Voraussetzung, dass ein

%3 Uhlenbruck, 2003, S. 999.
%4 Pape, § 55 InsO, Rn. 4.
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Sozialplan geméaB § 112 Abs. 1 Satz 2 Betriebsverfassungs-
gesetz (BetrVG) nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
aufgestellt wird, gelten die hieraus ableitbaren Anspriiche als
Masseverbindlichkeiten, wobei diese nicht mehr als ein Drittel
der Insolvenzmasse aufzehren dirfen®®. Den Sicherungs-
glaubigern zustehende Zinszahlungen, die im Zusammenhang
mit der insolvenzverwalterseitig verzégerten Verwertung bzw.
Nichtverwertung von mit Absonderungsrechten belegten be-
weglichen Vermdgensgegenstédnden entstehen, haben eben-
falls den Status von Masseverbindlichkeiten. AbschlieBend
sind noch mégliche Unterhaltszahlungen an den Schuldner zu
bertcksichtigen. Die Glaubigerversammlung beschlie3t, ob
und in welchem Umfang dem Schuldner und seiner Familie
Unterhalt aus der Insolvenzmasse gewéhrt und mithin Masse-
verbindlichkeiten begriindet werden sollen®®. Diese Unter-
haltsgewahrung besteht auch fir die vertretungsberechtigten
personlich haftenden Gesellschafter, also Gesellschafter einer
OHG, Komplementére einer KG oder deren Angehdrige. Nicht
davon betroffen sind organschaftliche Vertreter von Kapitalge-
sellschaften®’. Die Anspriiche der Arbeitnehmer aus der Zeit

%5 §123 Abs. 2 InsO.
%6 §100 Abs. 1 InsO.
87 Uhlenbruck, 2003, S. 1605.
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vor der Verfahrenser6ffnung werden hingegen nicht mehr als
Masseverbindlichkeiten bericksichtigt. Sie erhalten stattdes-

sen Insolvenzgeld®®.

2.6.2. Neuregelung fiir Insolvenzglaubiger

Aus der insolvenzrechtlichen Glaubigergleichbehandlung folgt,
dass alle Glaubiger mit gleichen Rechten auch gleich behan-
delt werden mussen, und nicht, dass alle Glaubiger in der In-
solvenz des Schuldners gleichwertig befriedigt werden sollen.
Die Insolvenzordnung tragt nunmehr diesem Erfordernis da-
durch Rechnung, dass sie eine privilegierte Glaubigerstellung
auBerhalb der Insolvenz durch spezielle Befriedigungsgrup-
pen, wie die der aus- und absonderungsberechtigten Glaubi-
ger, auch im Insolvenzverfahren anerkennt. Umgekehrt bedeu-
tet dies aber auch, dass einzelne Glaubiger in der Insolvenz
nicht besser gestellt werden dirfen, als sie auBerhalb stehen
wiirden. Dieser Zielsetzung folgend, wurde in Ubereinstim-
mung mit der insolvenzrechtlichen Gleichbehandlung die Ab-
schaffung der Konkursvorrechte geman § 61 KO realisiert®®.

%8 Bork, 2003, Einfilhrung, S. XVIII; dazu néher oben: C. II. 2.5. (Starkung Glaubi-
gerautonomie).
%9 23, RegE zur InsO, BR-Drs. 1/92, S. 81.
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Bei den Insolvenzglaubigern sind die allgemeinen Konkursvor-
rechte des § 61 KO und vergleichbare Vorrechte in anderen
gesetzlichen Vorschriften als rechtspolitisch nicht mehr tber-
zeugend ersatzlos gestrichen worden. Namentlich betrifft dies
die Vorrechte des Fiskus, der Sozialversicherungstrager und
der Bundesagentur flr Arbeit. Das gesetzgeberseitige Bestre-
ben mit dem Abbau dieser Konkursvorrechte lag, verglichen
mit dem alten Rechtszustand, in einer Erhéhung der durch-
schnittlichen Quote der einfachen Insolvenzglaubiger. Damit
verbunden war die Erwartungshaltung, dass die Gléaubiger
wieder stérker am Ablauf des Insolvenzverfahrens interessiert

werden®®°,

2.6.2.1. Begriff der Insolvenzglaubiger gemaR § 38
InsO

Die Insolvenzordnung unterscheidet nunmehr zwischen den
einfachen Insolvenzglaubigern des § 38 InsO und den nach-
rangigen Insolvenzglaubigern geman § 39 InsO. Die Insol-
venzmasse dient zur gemeinschaftlichen Befriedigung der
persdnlichen Glaubiger bzw. der Insolvenzglaubiger, die einen

%0 GesE Insolvenzordnung, BT-Drs. 12/2443, S. 90.
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zum Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenzverfahrens begrin-
deten Vermdgensanspruch gegen den Schuldner haben®'.
Zwecks Befriedigung dieser Anspriche findet letztlich ein In-
solvenzverfahren statt, welches vom Grundsatz der par condi-
tio creditorum - der Glaubigergleichbehandlung - beherrscht
wird®®. Mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens werden die
Glaubiger in eine Gemeinschaft eingebunden, die zumeist
eine Verlustgemeinschaft ist. Der mafBgebliche Zweck des
Insolvenzverfahrens liegt in der gemeinschaftlichen Verwirkli-

chung der Vermdgenshaftung®®.

Der anspruchsbegrindende Tatbestand der persénlichen
Glaubiger muss bereits vor Verfahrenseréffnung abgeschlos-
sen sein®*. Die Begriindetheit eines Anspruchs ist gegeben,
wenn das Schuldverhéltnis schon vor Verfahrenseréffnung
bestand, selbst wenn sich hieraus eine Forderung erst nach
Verfahrenseréffnung ergibt. Zu unterscheiden von den persén-
lichen Glaubigern des § 38 InsO sind die dinglichen Glaubiger.

Deren Rechte am Schuldnervermdgen sind entweder insol-

1 §38InsO.

%2 Ehricke, in: Kirchhof/Lwowski/Stirner (Hrsg.), 2007, § 38 InsO, Rn. 4; Hase-
meyer, KTS 1982, S. 507 ff.

%3 Unhlenbruck, 2003, S. 777.

%% Jaeger/Henckel, 1987, § 3 KO, Rn. 31 ff.; Ehricke, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner
(Hrsg.), 2007, § 38 InsO, Rn. 15.
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venzfest, wie beispielsweise die Aussonderungsrechte geman
§§ 47, 48 InsO, oder dienen zur abgesonderten Befriedigung
nach den §§ 49 ff. InsO. Die Vorschrift des § 38 InsO regelt
nur die obligatorischen Rechte, d.h. die Anspriche und Forde-
rungen gegen den Schuldner respektive das Schuldnerunter-
nehmen®®, die dingliche Vermdgenshaftung wird mithin nicht

erfasst®®

. Die Insolvenzglaubiger kénnen ihre Forderungen
mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen
des Schuldners nur noch nach den Vorschriften der Insol-
venzordnung verfolgen®”. Dies hat zur Folge, dass sie nicht
mehr gegen den Schuldner klagen kénnen und Einzelvollstre-
ckungen fur die Dauer des Insolvenzverfahrens unzuléssig
sind®®®, Der Kampf alle gegen alle, das so genannte bellum
omnium contra omnes, wird zu Gunsten eines staatlich Uber-
wachten gerichtlichen Verfahrens, welches das gesamte Ver-

moégen des Schuldners erfasst, beendet®®.

%5 Uhlenbruck, 2003, S. 779.
5% Uhlenbruck, 2003, S. 777.
%7 §87InsO.

%% §89 Abs. 11nsO.

%9 Uhlenbruck, 2003, S. 778.
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2.6.2.2. Begriff der nachrangigen Insolvenzglaubiger
gemaR § 39 InsO

Die Anspriche der nachrangigen Insolvenzglaubiger werden
nunmehr geméan § 39 Abs. 1 InsO im Rang nach den restli-
chen Forderungen der Insolvenzglaubiger unter Beachtung

einer Reihenfolge wie folgt berichtigt:

1.  die seit Erdffnung des Verfahrens laufenden Zinsen der
Insolvenzglaubigerforderungen,

2. die durch die Teilnahme am Verfahren verursachten
Kosten der Insolvenzglaubiger,

3.  Geldstrafen und -buBen sowie Ordnungs- und Zwangs-
gelder, die zu einer Geldzahlung verpflichten,

4.  Forderungen aufgrund unentgeltlicher Leistungen des
Schuldners,

5.  nach MaBgabe der Abséatze 4 und 5 des § 39 InsO For-
derungen auf Rulckgewéahr eines Gesellschafterdarle-
hens oder gleichgestellte Forderungen.

Die Berichtigung bei gleichem Rang erfolgt nach den Verhalt-

nissen ihrer Betrdge. Nach § 39 Abs. 2 InsO werden Forde-
rungen, far die zwischen Glaubiger und Schuldner der Nach-
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rang im Insolvenzverfahren vereinbart worden ist (Rangrick-
trittsvereinbarung), im Zweifel nach den in § 39 Abs. 1 InsO
benannten Forderungen berichtigt.

Die Einordnung als Insolvenzforderung bestimmt sich nach
materiellem Recht, wohingegen die Frage der Nachrangigkeit
verfahrensrechtlicher Natur ist, die oftmals erst im Laufe eines
Insolvenzverfahrens streitig wird. Die Regelung des § 39 InsO
fuhrt dazu, dass Verbindlichkeiten, die nach friherem Recht
geman den Vorschriften der §§ 63 KO, 29 VglO nicht im Kon-
kurs oder im Vergleich geltend gemacht werden konnten,
nunmehr im Insolvenzverfahren zu bertcksichtigen sind. Nach
neuem Recht werden dementsprechend die friher von der
Verfahrensteilnahme ausgeschlossenen Forderungen in das
Insolvenzverfahren eingebunden, jedoch mit der Einschran-
kung, dass sie als nachrangige Forderungen zuriickgestuft
werden und insofern diese Glaubiger erst dann eine Ausschiit-
tung erwarten kdnnen, wenn die einfachen Insolvenzglaubiger
gemani § 38 InsO befriedigt worden sind. Ansonsten werden
im Hinblick auf die verfahrensrechtliche Abwicklung die nach-
rangigen Glaubiger den einfachen Insolvenzglaubigern gleich-
gestellt.
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M. Weiterentwicklung der Insolvenzordnung als stan-

diger Reformprozess

Ob und inwieweit die Insolvenzordnung in den ersten zwolf
Jahren ihrer Anwendung den vielschichtigen Anforderungen
des Reformprozesses tatsachlich gerecht geworden ist, soll
nun nachfolgend einer Bestandsaufnahme unterzogen wer-
den. Zuvor gilt es jedoch ein Bewusstsein dafur zu schaffen,
dass es sich bei der Insolvenzrechtsreform um einen steten
sich weiterentwickelnden Prozess handelt, bei dem noch kein
Ende abzusehen ist. Fest steht allerdings schon jetzt, dass
das Gesetz in seiner ursprunglichen Form, auch nach fast
zwei Jahrzehnten andauernden Diskussionen, unzéhlige LU-
cken und Regelungsméngel aufwies, die im Rahmen der Eva-
luierung des Gesetzes sukzessive beseitigt werden muss-
ten®®. Dementsprechend hat die Insolvenzordnung auch nach
ihrem Inkrafttreten noch zahlreiche Anderungen erfahren®’.

6% Pape, NZI 2007, S. 425 ff.

%" Art. 2 Abs. 3 Uberweisungsgesetz (BGBI. 1999 | S. 1642); Art. 1 des Gesetzes
zur Anderung insolvenzrechtlicher und kreditwesenrechtlicher Vorschriften
(BGBI. 1999 | S. 2384); Art. 3 § 17 des Gesetzes zur Beendigung der Diskrimi-
nierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften: Lebenspartnerschaften (BGBI.
2001 | S. 266); Art. 7 Abs. 20 Mietrechtsreformgesetz (BGBI. 2001 | S. 1149);
Art. 12 Zivilprozessreformgesetz (BGBI. 2001 | S. 1887); Art. 1 des Gesetzes
zur Anderung der Insolvenzordnung und anderer Gesetze (BGBI. 2001 | S.
2710); Art. 11 des Gesetzes zur Einflhrung des Euro in das Rechtspflegege-
setz und in das Gesetz des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts, zur Ande-
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Obgleich es sich dabei in den Uberwiegenden Féllen um ge-
ringe und punktuelle Modifikationen handelte, waren dennoch
einige besonders gewichtig, so gewichtig, dass sie sich ganz
erheblich auf die Insolvenzordnung ausgewirkt haben: Das am
01.12.2001 in Kraft getretene Insolvenzrechtsédnderungsge-
setz 2001°% mit der Einfiihrung des Stundungsverfahrens (fir
Verbraucher) sowie das am 01.07.2007 in Kraft getretene Ge-
setz zur Vereinfachung des Insolvenzverfahrens (GAVI)®%,
das u.a. umfangreiche Anderungen der Rechtsstellung der
gesicherten Glaubiger im vorlaufigen Insolvenzverfahren
brachte, fihrten jeweils zu einschneidenden inhaltlichen Ande-

rungen der Insolvenzordnung. Auch wenn die mit dem Gesetz

rung der Mahnvordruckverordnungen sowie zur Anderung weiterer Gesetze
(BGBI. 2001 | S. 3574); Art. 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Internationa-
len Insolvenzrechts (BGBI. 2003 | S. 345); Art. 40 Drittes Gesetz fir moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt (BGBI. 2003 | S. 2848); Art. 4 des Gesetzes
zu Reformen am Arbeitsmarkt (BGBI. 2003 | S. 3002); Art. 1 des Gesetzes zur
Umsetzung der Richtlinie 2002/47/EG Uber Finanzsicherheiten und zur Ande-
rung des Hypothekenbankgesetzes und anderer Gesetze (BGBI. 2004 | S. 502);
Art. 5 des Gesetzes zur Anpassung von Verjahrungsvorschriften an das Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz (BGBI. 2004 | S. 3214); Art. 5 Abs. 22 des Geset-
zes zur Uberarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts (BGBI. 2004 | S. 3396);
Art. 9 Justizkommunikationsgesetz (BGBI. 2005 | S. 837); Art. 12 Abs. 2 EHUG
(BGBI. 2006 | S. 2553); Art. 13 2. Justizmodernisierungsgesetz (BGBI. 2006 | S.
3416); Art. 2 des Gesetzes zum Pfandungsschutz der Altersvorsorge (BGBI.
2007 | S. 368); Art. 1 des Gesetzes zur Vereinfachung des Insolvenzverfahrens
(BGBI. 2007 | S. 509); Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von
Unternehmen vom 07.12.2011 (BGBI. | 8. 2582) — Art. 4, 5, 7 und 8 dieses Ge-
setzes treten am 01.01.2013 in Kraft; im Ubrigen trat das Gesetz am
01.03.2012 in Kraft (Art. 10).
%2 BGBI|8S.2710.
%% BGBI.18S.509.
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zur Vereinfachung des Insolvenzverfahrens (GAVI) vorge-
nommenen Anderungen aus Sicht der Praxis nicht als so gra-
vierend empfunden wurden, dass damit ein Paradigmenwech-
sel bei der Insolvenzordnung héatte verzeichnet werden kon-
nen, deklarierte das Bundesjustizministerium in seiner Pres-
semitteilung vom 28.6.2006 das Gesetz gleichwohl als Kehrt-
wende, wonach Fortfihrung und Sanierung von Unternehmen

4 In der Ge-

den Vorrang vor der Liquidierung haben sollen
setzesbegrindung findet sich hingegen der von dem Bundes-
justizministerium postulierte Vorrang der Sanierung vor der
Liquidation nicht mehr. Dort ist lediglich von Verfahrenserleich-
terungen far den sanierenden (vorlaufigen) Insolvenzverwalter

die Rede®®.

Als nachste tiefgreifende Veranderung ist das am 01.11.2008
in Kraft getretene Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekédmpfung von Missbrauchen (MoMiG)®* zu
nennen, das gleichermal3en erhebliche Auswirkungen auf die

€4 Pressemitteilung BMJ vom 28.06.2006, Verfahrenserleichterungen im Insol-

venzrecht, www.bmj.bund.de.

% BT- Drs. 16/4194 vom 31.01.2007.

8% Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung von Miss-
brauchen (MoMiG) vom 23.10.2008, BGBI. | S. 2026 (Nr. 48), Geltung ab
01.11.2008.
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Insolvenzordnung hat®”. Mit diesem Gesetz hat der Gesetz-
geber eine Reihe von originar als Insolvenzrecht eingestuften
Vorschriften, die sich vordem in verschiedenen Gesetzen des
Gesellschaftsrechts befanden, in die Insolvenzordnung einge-
gliedert. Die Insolvenzantragspflicht, die bis zum Inkrafttreten
des MoMiG auf die einzelnen Gesetze des Gesellschafts-
rechts verteilt war, ist in dem jetzigen § 15a InsO zusammen-
gefasst worden®®. Eine weitere bedeutende Neuerung, die
das MoMiG bringt, ist die Einbeziehung der Regelungen zum
Eigenkapitalersatzrecht der §§ 32a, 32b GmbHG a.F. in die
Insolvenzordnung. Das Eigenkapitalersatzrecht findet sich jetzt
in den §§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 135 InsO wieder und wurde in De-
tails neu gefasst. Da die Insolvenzantragspflichten und die
Eigenkapitalersatzregelungen nunmehr aufgrund der systema-
tischen Neuordnung origindres Insolvenzrecht und eben nicht
mehr Gesellschaftsrecht darstellen, sind die neu geschaffenen
§§ 15a, 39 Abs. 1 Nr. 5, 135 InsO auch unmittelbar auf die
Gesellschaften auslandischen Rechts anwendbar, wenn diese

ihren Verwaltungssitz bzw. ihren so genannten ,Center of

€7 Burg/Poertzgen, ZInsO 2008, S. 473 ff.; Hirte, ZInsO 2008, S. 146 ff.; ders.,
ZInsO 2008, S. 689 ff.; ders., ZInsO 2008, S. 933 ff.; Poertzgen, ZInsO 2008, S.
944 ff,

%8 Zur frilheren Rechtslage vgl. hierzu: § 64 Abs. 1 GmbHG a.F, 92 Abs. 1 AktG
a.F.
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Main Interest“ (COMI) in Deutschland haben. Dies hat zur Fol-
ge, dass auch die englische Limited, die ihren Verwaltungssitz
in Deutschland hat, die Insolvenzantragspflichten und Eigen-
kapitalersatzregelungen zu beachten hat, auch wenn diese
wiederum dem englischen Recht in dieser Form unbekannt
sind®®.

Als ,unrithmlicher Hhepunkt“¢’® der das Insolvenzrecht beein-
flussenden Gesetzgebung wurde die Einfihrung des am
01.01.2008 in Kraft getretenen § 28e Abs. 1 Satz 2 SGB IV°"
gewertet, die Ausdruck fur die inzwischen nachlassende ge-
setzgeberseitige Abwehrbereitschaft zur Wiederherstellung
der Konkursvorrechte fur Sozialversicherungstrager und den
Fiskus war®'®. Dieses Gesetz sollte Sozialversicherungstréger
in der Form privilegieren, dass Zahlungen auf Arbeithehmer-
anteile zur Sozialversicherung nicht mehr dem Vermdgen des
Arbeitgebers zugehdrig sein und sie demzufolge auch nicht
mehr, flr den Fall einer Insolvenz des Arbeitgebers, der insol-
venzrechtlichen Anfechtungsgefahr unterliegen sollten®™®. Eine

€9 y. Thunen, 2011, S. 109 f.

510 Pape, ZInsO 2009, S. 2.

5" BGBI. | S. 3024.

&2 Bauer/Esser, ZInsO 2008, S. 296 ff.; Blank, ZInsO 2008, S. 1 ff.; Brauer, ZInsO
2008, S. 169 ff.; v. der Heydt, ZInsO 2008, S. 178 ff.

513 Heublein, KSI 2008, S. 182.
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Entscheidung des BGH vom 05.11.2009 stellte allerdings klar,
dass Zahlungen auf Arbeithnehmeranteile zur Sozialversiche-
rung nach wie vor aus dem Vermoégen des Arbeitgebers kom-
men. Demgemal kdnnen Zahlungen als Rechtshandlungen
des Arbeitgebers - im Insolvenzverfahren Uber dessen Vermo-
gen - als mittelbare Zuwendung an die Einzugstellen auch

wieder angefochten werden®™.

Mit der Umsetzung des MaBnahmepakets zur Stabilisierung
des Finanzmarkts (FMStG) vom 17.10.2008°%'° - in der breiten

t*1° - hat der Gesetz-

Offentlichkeit als »Rettungspaket* bekann
geber einen weiteren gravierenden Eingriff in das Regelwerk
der Insolvenzordnung vorgenommen: Geman Art. 5 des Fi-
nanzmarktstabilisierungsgesetzes ist der insolvenzrechtliche
Uberschuldungsbegriff des § 19 InsO zeitweise auBer Kraft
gesetzt und definitorisch ,neu“ gefasst worden. Fir einen
Uberbriickungszeitraum von finf Jahren besitzt der so ge-
nannte ,modifizierte zweistufige Uberschuldungsbegriff wie-

der volle Gilltigkeit®'’. Diese Riickkehr zum modifizierten zwei-

®* " BGH, Urteil vom 05.11.2009 - IX ZR 233/08, NJW 2010, S. 870.

&5 BGBI. | S. 1982; dazu naher oben: C. Il. 2.4.1.2. (Uberschuldung gemanB § 19
InsO).

®1%  Eckert/Happe, ZInsO 2008, S. 1098.

7 Dazu naher unten: E. IlI. 3.3.5. (Uberschuldung nach § 19 InsO).
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stufigen Uberschuldungsbegriff kniipft erklartermaBen an die
Rechtsprechung des BGH zur Konkursordnung an, wonach
eine positive Fortbestehensprognose ausreichend ist, eine
rechtliche Uberschuldung zu heilen®'®.

Aktuell steht im Mittelpunkt insolvenzrechtlicher Anderungen
das Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Un-
ternehmen (ESUG)®"°. Der Bundestag hat am 27.10.2011 das
Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unter-
nehmen in der durch den Rechtsausschuss gednderten Fas-
sung angenommen. Das Gesetz wurde am 13.12.2011 im
Bundesgesetzblatt verkiindet und trat mit Wirkung zum
01.03.2012 in Kraft. Mit teils tiefgreifenden Anderungen soll
das Insolvenzrecht die FortfUhrung von sanierungsfahigen
Unternehmen erleichtern, wobei aber die Befriedigung der
Glaubiger nach wie vor vorrangiges Ziel des Insolvenzverfah-
rens zu sein hat. Die Anderungen sind besonders in den Be-
reichen Starkung der Glaubigerstellung, Insolvenzplanverfah-
ren und Eigenverwaltung signifikant®®. Einer Stirkung der
Glaubigerstellung soll dadurch Rechnung getragen werden,

&8 Bitter, ZInsO 2008, S. 1097; Eckert/Happe, ZInsO 2008, S. 1098; Hir-
te/Knof/Mock, ZInsO 2008, S. 1217 ff.

&9 BGBI. 20111 S. 2582.

%0 Haas, 2012, S. 10.
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dass die Glaubiger durch die Konstituierung eines ,vorlaufigen
Glaubigerausschusses® intensiver und nachhaltiger in alle fir
sie relevanten Entscheidungsprozesse eingebunden werden,
bis hin zur Bestellung des Insolvenzverwalters, was bislang
nur dem Gericht vorbehalten war. Der vorlaufige Glaubiger-
ausschuss soll kunftig bereits in einem Insolvenzantragsver-
fahren eingesetzt werden, wobei allerdings erst die Uber-
schreitung bestimmter GréBenklassen, analog § 267 HGB,

t*2'. Das Insolvenz-

seine Einsetzung verbindlich vorschreib
planverfahren soll dergestalt ausgebaut werden, dass der so
genannte ,debt to equity swap®, mit dem Forderungen der
Glaubiger in Haftkapital umgewandelt werden kénnen, nun-
mehr gesetzlich geregelt ist. Das Novum dabei ist, dass die
Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital ohne die Einbindung
der Altgesellschafter auf gesellschaftsrechtlicher Ebene nun-
mehr mdéglich sein soll. Zudem sollen die Moéglichkeiten von
Seiten der Glaubiger, gegen den Insolvenzplan zu obstruieren,
deutlich beschnitten werden®®. Die Eigenverwaltung soll nun
in geanderter Form die Attraktivitat fir einen frihzeitigen Ei-
genantrag erhéhen. Durch die Schaffung eines so genannten
»Schutzschirmverfahrens® sollen, so die Intention des Gesetz-

' Haas, 2012, S. 13.
62 Haas, 2012, S. 21.
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gebers, die Befriedigungsquoten erhéht werden®?. Das
Schutzschirmverfahren soll dem betroffenen Unternehmen die
Moglichkeit bieten, innerhalb einer Frist von maximal drei Mo-
naten einen Insolvenzplan zu erstellen, ohne dass in dieser
Zeit von Seiten der Glaubiger EinzelvollstreckungsmafBnah-
men initiilert werden kénnen. Dartber hinaus sind bei der An-
ordnung der Eigenverwaltung Anderungen aufgenommen
worden, die ein in diesem Zusammenhang haufig bestehen-

des Blockadepotential von Glaubigern reduzieren sollen®®*,

Die vielfachen Anderungen sind Beleg dafiir, dass die Insol-
venzordnung auch nach zwélf Jahren ihres Bestehens einem
steten Wandlungsprozess unterworfen ist. Die Anwendungs-
zeit des Gesetzes darf daher nicht rein statisch betrachtet wer-
den, da der stetig fortschreitende Prozess der Insolvenzrechts-
reform mit dem Inkrafttreten der Insolvenzordnung weder un-
terbrochen noch beendet ist. Bei all diesen Anderungen stellt
sich aber zwangslaufig die Frage, ob der Gesetzgeber die mit
der EinfUhrung der Insolvenzordnung verbundenen Ziele tat-
sachlich erreicht hat bzw. wo die Insolvenzordnung nach zwélf

Jahren steht. Die nachfolgende Bestandsaufnahme konzent-

5 Haas, 2012, S. 10.
%4 Haas, 2012, S. 14.
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riert sich dabei auf den gesetzgeberseitig intendierten Sanie-
rungsgedanken und kanalisiert selbigen auf die Uberlegung,
ob das Insolvenzrecht, bezogen auf seine diesbezlglichen
Instrumentarien, in der Praxis Uberhaupt als Sanierungsrecht

angenommen und umgesetzt geworden ist.
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IV. 12 Jahre Insolvenzordnung — eine Bestandaufnah-

me

Die Insolvenzordnung besteht nunmehr seit mehr als zwolf
Jahren. Obgleich sie damit bislang nur einen Bruchteil der
Anwendungszeit der Konkursordnung von 1877 erreicht, kann
sie schon jetzt auf eine abwechslungsreiche und lebhafte Ge-
schichte zurlckblicken. Das Erscheinungsbild der Konkurs-
ordnung hat sich, wie dargelegt, in weit mehr als 100 Jahren

nur geringfiigig geéndert®®

, wohingegen die Insolvenzordnung
in ihrer kurzen Geschichte schon zahlreiche Anderungen bzw.
Ergénzungen erfahren hat. Dieser standige Anderungsprozess
hat der Insolvenzordnung zu Recht den Ruf einer ,Dauerbau-

stellg“6?®

eingebracht. Die nachfolgende Bestandsaufnahme
greift die gesetzgeberseitig intendierte Sanierungszielsetzung
mit der Einflhrung der Insolvenzordnung auf und gibt eine
Zustandsbeschreibung, wie diese in den letzten zwdlf Jahren
verwirklicht worden ist. In den Mittelpunkt der Betrachtung
ricken dabei all jene insolvenzrechtlichen Instrumentarien, die

bei entsprechender Anwendung geeignet erscheinen, den zu

5 Dazu naher oben: C. I. 3. (Die Konkursordnung von 1877).

5% Kirchhof, ZInsO 2008, S. 395 f.
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sanierenden Rechtstrager in Génze zu erhalten. Die Analyse
setzt an den Insolvenzantragsgriinden auf und geht Uber zu

dem Insolvenzplanverfahren und der Eigenverwaltung®’.
1. Umgestaltungen der Insolvenzantragsgriinde

Die Anderungen im Rahmen der Insolvenzantragsgriinde ha-
ben sich in eine fragwiirdige Richtung entwickelt®®®: Von der
urspriinglichen Zielsetzung des Gesetzgebers, Insolvenzver-
fahren friher er6ffnen zu kénnen, ist nach zwolf Jahren Insol-

venzordnung nicht viel tbrig geblieben.

Die Auslegung des Begriffs der Zahlungsunfahigkeit geman
§ 17 InsO weist mittlerweile wieder hohe Deckungsgleichheit
mit dem Begriff der Zahlungsunféhigkeit im Konkursrecht auf.
Halten die gegenwartigen Bemihungen weiterhin an, die
Grenzen des hinnehmbaren Mangels an Zahlungsmitteln noch
weiter zu verschieben, um eine Zahlungsunfahigkeit zu umge-
hen bzw. die Zeit, innerhalb derer der Schuldner in der Lage

sein muss, seinen Zahlungsverpflichtungen nachzukommen,

%7 Die Anderungen durch das ESUG wurden an dieser Stelle nicht mehr beriick-

sichtigt, vgl. dazu naher oben: C. Ill. (Weiterentwicklung der Insolvenzordnung
als standiger Reformprozess).
%8 Pape, WM 2008, S. 1949 ff.
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noch weiter zu prolongieren, kénnte alsbald wieder mit einer
begrifflichen Auslegung der Zahlungsunfahigkeit zur Zeiten der
Konkursordnung zu rechnen sein. Dies héatte zwangslaufig
einen weiteren Anstieg der mangels Masse nicht eréffneten
Verfahren zur Folge®®.

Der im Zuge der Insolvenzrechtsreform neu geschaffene In-
solvenzgrund der drohenden Zahlungsunféhigkeit nach § 18
InsO ist faktisch ohne Wirkung geblieben®®. In der Praxis be-
steht nach wie vor keine Bereitschaft, sich friihzeitig unter den
Schutz eines Insolvenzverfahrens zu begeben, um etwa ein
Verfahren mit Eigenverwaltung oder ein Insolvenzplanverfah-
ren durchzufihren. ,Die Neigung weiterzumachen bis nichts
mehr geht, die dazu fihrt, dass Sanierungsversuche kaum
Chancen auf realistische Umsetzung haben, ist ungebrochen

geblieben*®®'. Obgleich vereinzelte Beispiele®*

gezeigt haben,
dass durch eine rechtzeitige Insolvenzantragstellung mithilfe

eines Insolvenzplanverfahrens oder einer Eigenverwaltung

€9 Pape, ZInsO 2009, S. 4.

6% Statistisches Bundesamt, Anzahl der aufgrund § 18 InsO eréffneten Insolvenz-
verfahren.

%1 Pape, ZInsO 2009, S. 4.

%2 Herlitz AG; Babcock Borsig AG u.a.m.
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Unternehmen erhalten und umstrukturiert werden konnten, hat

sich hieraus kein beispielgebender Trend gebildet.

Die gesetzliche ,Neufassung“ des insolvenzrechtlichen Uber-

schuldungsbegriffs®®

nach § 19 InsO hat, wie bereits mehr-
fach dargelegt, dazu gefuhrt, dass seit dem 18.10.2009, befris-
tet auf erst zwei, spéater finf Jahre, der so genannte modifizier-
te zweistufige Uberschuldungsbegriff wieder Giiltigkeit be-
sitzt®*. Damit dokumentiert auch der Gesetzgeber, dass er in
Krisenzeiten nicht auf die Sanierung von Unternehmen mittels
eines Insolvenzverfahrens setzt. Vielmehr wird einer Kapital-
gesellschaft nunmehr die Méglichkeit eréffnet, durch Ausset-
zung des vormaligen insolvenzrechtlichen Uberschuldungs-
begriffs eine etwaig gegenstandliche insolvenzrechtliche Uber-
schuldung alter Pragung lediglich mit einer subjektiv erstellten
Fortbestehensprognose zu negieren und sich damit der Insol-
venzantragspflicht zu entziehen. Insoweit konterkariert diese
Gesetzesanderung auch das am 01.11.2008 in Kraft getretene
Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts (MoMiG)®*® mit

8% BGBI. | S. 1982; dazu naher oben: C. Il. 2.4.1.2. (Uberschuldung geman § 19
InsO).

Dazu naher unten: E. lIl. 3.3.5. (Uberschuldung nach § 19 InsO).

Dazu néher oben: C. Ill. (Weiterentwicklung der Insolvenzordnung als sténdiger
Reformprozess).

634
635
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den Neuregelungen zur Insolvenzantragspflicht in § 15a InsO.
Ziel dieser Regelung ist gerade eine strenge Ahndung der
Missachtung der Insolvenzantragspflicht. ,Die Neuregelung
der Uberschuldung kommt der durch die Insolvenzordnung
ohnehin nicht wesentlich verédnderten Neigung entgegen, an-
stelle der Beachtung der Antragspflicht lieber zu wirtschaften,
bis nichts mehr geht®®. In diesem letzten Stadium unterneh-
men die jeweiligen Verantwortlichen vielfach den Versuch,
sich durch den Einsatz so genannter ,gewerblicher Firmenbe-
statter” der Haftung bei der Liquidierung Uberschuldeter Kapi-
talgesellschaften zu entziehen, Auswichse, die gerade durch

das MoMiG bekampft werden sollten.

Obgleich die Neuregelung des insolvenzrechtlichen Uber-
schuldungsbegriffs in der Praxis heftig und kontrovers disku-

tiert wird®®’

, relativiert die Rechtswirklichkeit die Bedeutung der
Uberschuldung nach § 19 InsO, wie die folgende Darstellung

belegt®®:

5% Pape, ZInsO 2009, S. 4.
87 Eckert/Happe, ZInsO 2008, S. 1098 ff.; Hirte/Knof/Mock, ZInsO 2008, S. 1217
ff.; Beck, KSI 2008, S. 245 ff.

% Aktuellere Daten liegen nicht vor.
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Unternehmensinsolvenzen und Erdfinungsgrund der Uberschuldung
2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007

Unternehmensinsolvenzen

gesamt 28235 32278 37579 30320 39213 36843 34137 29.160
Ercffnungsgrund
Uberschuldung 1053 1432 90 491 44 39 667 630

Abbildung Nr. 15: Unternehmensinsolvenzen und Eréffnungsgrund der Uber-
schuldung, Statistisches Bundesamt 2007

Der Insolvenzgrund der Uberschuldung ist im Gegensatz zur
Zahlungsunféhigkeit in der Regel ,unsichtbar® und wird in der
Praxis vielfach als zu theorielastig bzw. in seiner Handhabung
als zu schwierig angesehen®®. Dementsprechend sind prak-
tisch kaum, wie die vorstehende Statistik zeigt, Insolvenzver-
fahren bekannt, die allein aufgrund der Uberschuldung und
nicht wegen einer gleichzeitigen Zahlungsunféhigkeit eréffnet
worden sind®®. Legt man die hier vertretene Pramisse
zugrunde, dass in so gut wie jedem Fall der Zahlungsunfahig-
keit eine teilweise Jahre andauernde Uberschuldungslage
vorangeht, so dirfte es angesichts dieses Umstands in der

6% Ppoertzgen, 2006, S. 203 f.
80 Poertzgen, ZInsO 2009, S. 402.
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Regel kaum Insolvenzverfahren allein aufgrund einer eingetre-
tenen Zahlungsunféahigkeit geben. Das Gegenteil ist der Fall:
Der Insolvenzeréffnungsgrund der Zahlungsunféahigkeit ist in
der Praxis der mit Abstand hé&ufigste Insolvenzantrags-
grund®'. Die Statistik erfasst allerdings nur den dem Antrag
zugrunde liegenden, dokumentierten Insolvenzerdffnungs-
grund. Sie erfasst aber nicht, ob mdglicherweise schon friher
ein Antrag aufgrund einer insolvenzrechtlichen Uberschuldung

héatte gestellt werden mussen.

2. Anwendungsdefizite beim Insolvenzplanverfahren

,Die Sanierung von Pleiteunternehmen ist schon jetzt das Ziel
des Insolvenzrechts. Doch das beste Instrument wird noch viel

zu selten genutzt: der Insolvenzplan“*,

Gegen das Insol-
venzplanverfahren gibt es auch zwdélf Jahre nach Inkrafttreten
der Insolvenzordnung erhebliche Vorbehalte®*. Die Hoffnung,
dass sich das Instrumentarium des Insolvenzplanverfahrens

zu einem flexiblen Sanierungswerkzeug entwickeln wirde, hat

81 Statistisches Bundesamt, Unternehmensinsolvenzen und Eréffnungsgrund der

Uberschuldung, 2007, S. 306.

842 Werner, Financial Times Deutschland vom 20.02.2009, S. 10.

3 Die Anderungen durch das ESUG wurden an dieser Stelle nicht mehr bertick-
sichtigt, vgl. dazu néher oben: C. Ill. (Weiterentwicklung der Insolvenzordnung
als standiger Reformprozess).
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sich nicht erflllt. In der Praxis sind vielmehr Vorbehalte und
Bedenken gegen die Verabschiedung von Insolvenzplanen die
Regel. Nach den Angaben des Bonner Instituts fir Mit-
telstandsforschung wurden 2007 von rund 20.000 eréffneten
Verfahren gerade einmal 278 durch einen Insolvenzplan ge-
16st®**. Die Hauptgriinde fiir die Inakzeptanz des Planverfah-
rens liegen einerseits in der obstruktiven Haltung von Glaubi-
gern, die in der Durchfihrung desselben vielfach ihre Sonder-
interessen durchsetzen wollen. Nach dem Regelwerk der In-
solvenzordnung haben entsprechend strukturierte Glaubiger-
gruppen durchaus die Mdglichkeit, die Verabschiedung und
Umsetzung von Insolvenzplanen zu verzégern respektive zu
blockieren. Diese Rechtsbehelfe kdnnen von Seiten der Glau-
biger so eingesetzt werden, dass nur aus Sicht der einzelnen
Glaubiger wirtschaftlich sinnvolle Insolvenzpléne verabschie-
det werden - ungeachtet der Interessen des zu sanierenden
Rechtstragers bzw. der Glaubigergesamtheit®®. Andererseits
stehen dem Planverfahren auch noch psychologische Hinder-
nisse entgegen: Der Insolvenzplan setzt immer die Eréffnung
eines Insolvenzverfahrens voraus. Da aber eine Insolvenz in

der duBeren Wahrnehmung zu negativ besetzt ist, wird einem

84 Werner, Financial Times Deutschland vom 20.02.2009, S. 10.
%% Pape, ZInsO 2009, S. 5.
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mdglichen Planverfahren haufig schon dadurch die Grundlage

entzogen®*.

Das Insolvenzverfahren ist als ,Rettungsverfahren® in
Deutschland nie angenommen worden®’. Vielmehr wird es in
aller Regel nur als letztes Mittel der Sanierung genutzt®®®. Die
Stigmatisierung eines Insolvenzverfahrens und eine konzen-
trisch darauf ausgerichtete Vermeidungsstrategie fihren letzt-
lich dazu, dass wertvolle Zeit verloren geht und die Chancen
verspielt werden, zumindest Teilbereiche von betroffenen Un-
ternehmen zu retten. Viele mittelstdndische Unternehmen z6-
gern immer noch zu lange mit dem Gang zum Amtsgericht -
fur eine Sanierung in Eigenregie ist es dann meist schon zu

649
t

spat™. ,All dies behindert ein funktionierendes Sanierungs-

recht auch nach zehn Jahren seit Inkrafttreten der Insolvenz-

ordnung“®®°

. Insoweit konnte sich die gesetzgeberseitige Vor-
stellung, mit dem Insolvenzplanverfahren ein wirkungsvolles
Reorganisationsrecht zu schaffen, bislang noch nicht wir-

kungsvoll durchsetzen. Die Verwirklichung eines im Rahmen

% Hirte, Financial Times Deutschland vom 20.02.2009, S. 10.

2:; Rieble, Frankfurter Aligemeine Zeitung vom 10.01.2009, S. C2.
Ebd.

9 Bijerbach, Siiddeutsche Zeitung vom 05.03.2009.

%0 Pape, ZInsO 2009, S. 5.
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einer gerichtlichen Sanierung nutzbaren Reorganisationsin-
strumentariums hatte allenfalls dann eine Chance, wenn alle
Beteiligten generell die Insolvenz als einen wirtschaftlichen
Neuanfang begreifen wirden. Solange jedoch die Mehrzahl
der Glaubiger die schnelle Liquidation bevorzugt und konstruk-
tive Lésungsvorschldge angesichts irrationaler Quotenvorstel-
lungen strikt ablehnt, wird es ein funktionierendes Sanierungs-

recht nicht geben®’.

3. Anwendungsdefizite bei der Eigenverwaltung

Das Institut der Eigenverwaltung kann ebenfalls nicht als Er-

2 Wahrend in der Literatur

folgsmodell angesehen werden
von erfolgreichen Ubertragenden Sanierungen und vereinzelt
auch von Insolvenzplénen berichtet wurde®®, bereitet die Ei-
genverwaltung als Sanierungsinstrument in der Praxis nach
wie vor erhebliche Schwierigkeiten®*. Dessen ungeachtet hat

sich aber in der Vergangenheit bereits bei einigen spektakula-

1 Pape, ZInsO 2009, S. 6.

%2 Die Anderungen durch das ESUG wurden an dieser Stelle nicht mehr bertick-
sichtigt, vgl. dazu naher oben: C. lll. (Weiterentwicklung der Insolvenzordnung
als standiger Reformprozess).

58 Waestrick, WPg-Sonderheft 2003, S. 172; Paul, ZInsO 2004, S. 72 ff.

%4 Uhlenbruck, BB-Special 2004, S. 5.
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ren Verfahren gezeigt®®, dass die Eigenverwaltung ein durch-
aus wirksames Mittel sein kann, um zu einer vernlnftigen Ver-
fahrensabwicklung zu kommen. Bei den genannten Erfolgs-
beispielen handelt es sich allerdings durchweg um GrofBver-
fahren, in denen das Modell der Bestellung eines erfahrenen
und renommierten Insolvenzverwalters als organschaftlicher
Vertreter des insolventen Unternehmens praktiziert worden ist.
Dieses dort angewandte Modell basierte auf dem Gedanken,
die alte Geschéaftsleitung durch einen erfahrenen Sanierungs-
fachmann zu ersetzen, der Uber eine entsprechende Expertise
verfigt und als ,Mann an der Spitze vertrauensbildend ge-
genuber Banken, Arbeitnehmern, Kunden und Lieferanten

wirkt®®,

Gegen die Eigenverwaltung wurden aber Bedenken vorgetra-

%7 und es mussten erhebliche Widerstande tberwunden

gen
werden, bevor diese Form der Verfahrensabwicklung etabliert
werden konnte®*®. Als bedenklich wurde insbesondere die von

Banken, GroBglaubigern, Anteilseignern und Gewerkschaften

5 Babcock Borsig AG, Kirch Media AG, Grundig AG, Arcandor AG etc.

%% Paulus, BB 2004, S. 1.

57 Diese Bedenken hatte insbesondere das AG Duisburg in dem Insolvenzverfah-
ren Babcock Borsig geduBBert, AG Duisburg, Beschluss vom 01.09.2002 - 62 IN
167/02, S. 1046, ZIP 2002, S. 1636.

%8 Pape, ZInsO 2009, S. 6.
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gleichermaBen empfundene ,Angst vor der richterlichen Un-
abhangigkeit* hinsichtlich der Verwalterauswahl gewertet®®.
Zudem beklagten sich eine Reihe von interessierten Glaubi-
gern, dass ihre Einflussnahme auf und ihre Einbindung in das
Verfahren nicht im gewlnschten Umfang stattfinden. Auch im
Schrifttum wurde dem Rechtsinstitut der Eigenverwaltung er-
hebliches Misstrauen entgegen gebracht, da, unter der Vor-
aussetzung, dass die Geschéftsleitung weiterhin in ,Amt und
Wirde* bliebe, der ,Schuldner zu seinem eigenen Gerichts-

vollzieher«®°

gemacht wirde. Die bisher veréffentlichte Recht-
sprechung lasst ebenfalls eine groBe Zuriickhaltung der Insol-
venzgerichte bei der Anordnung der Eigenverwaltung erken-
nen®'. Kausal ist diese Zuriickhaltung in erster Linie auf das
nicht abschéatzbare Risiko der Glaubigerbenachteiligung zu-
rickzufihren und die damit verbundene Gefahr, das Glaubi-
gerzugrifisvermégen weiteren Aufzehrungen auszusetzen®®.

Die Moglichkeiten, Gber das Instrumentarium der Eigenverwal-

%% Rattunde, ZIP 2003, S. 2103 ff.; zur Verwalterauswahl s. BVerfG, Beschluss
vom 03.08.2004 - 1 BvR 135/00 und 1 BvR 1086/01, NZI 2004, S. 574.

%0 Grub, WM 1994, S. 880; ders., in: Arbeitskreis fir Insolvenz- und Schiedsge-
richtswesen e.V., KéIn (Hrsg.), 2000, S. 671 ff.

%' AG Darmstadt, Beschluss vom 20.02.1999 - 9 IN 1/99, ZIP 1999, S. 1494 f., in
dieser Entscheidung wird der Ausnahmecharakter der Eigenverwaltung in dem
Fall hervorgehoben und eine Anordnung derselben ausgeschlossen, wenn die
Insolvenz auf einer unternehmerischen Fehlentscheidung beruht.

%2 Graf/Wunsch, ZIP 2001, S. 1033.
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tung ein glaubigernahes Verfahren zu installieren, bei dem bis
zu einem gewissen Grad eine konstruktive Zusammenarbeit
mit dem schuldnerischen Unternehmen noch erhalten bleibt
und der eingesetzte Sachwalter nicht die umfassenden Befug-
nisse eines Insolvenzverwalters besitzt, bleiben nach wie vor

wenig genutzt®®,

V. Insolvenzprophylaxe und Sanierung im Lichte des

Insolvenzrechts

Aus der Bestandsaufnahme zum zwdlfjdhrigen Bestehen der
Insolvenzordnung wurde deutlich: Zwélf Jahre Insolvenzord-
nung sind gleichzusetzen mit zwélf Jahren ungenutzter Sanie-
rungschancen. Es ist nicht gelungen, der Stigmatisierung des
Insolvenzverfahrens erfolgreich entgegenzutreten und einem
Insolvenzrecht, verstanden als Sanierungsalternative, zum
Durchbruch zu verhelfen. Der nicht gelebte Sanierungsgedan-
ke im Insolvenzrecht bzw. die Nichtanwendung der insolvenz-
rechtlichen Vorschriften in diese Richtung sagen jedoch nichts
Uber deren Sanierungstauglichkeit und Wirksamkeit in der
Praxis aus. Demgeman bleibt offen, ob sie konzeptionell und

%3 Pape, ZInsO 2009, S. 6.
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instrumental geeignet sind, einer Insolvenzprophylaxe Vor-
schub zu leisten. Der Mangel an gelebten Beweisen lasst aber
auch nicht zwangsnotwendig gegenteilige Schlussfolgerungen
zu, wonach fir die in Rede stehenden Vorschriften eine Sanie-
rungsuntauglichkeit konstatiert werden kann und damit eine
insolvenzprophylaktische Wirkung qua Nichtanwendung schon

von vorneherein ausgeschlossen wird.

Insofern ist es ein zielfuhrender Ansatz, die nachfolgenden
Ausfuhrungen auf zwei Grundthesen aufzubauen. Erstens: Je
friher Unternehmen ihre Chance zur Sanierung ergreifen,
desto besser sind ihre Aussichten, Sanierungsmdglichkeiten
zu einem Zeitpunkt zu nutzen, an dem die Krise noch nicht
ihren Hohepunkt erreicht hat. Und zweitens: Der zielgerichtete
Einsatz von SanierungsmalBnahmen setzt das Erkennen einer
Krise unabdingbar voraus. Daraus folgt: Die Elemente Frih-
zeitigkeit und Erkennbarkeit bedingen einander. Ausgehend
von diesen Grundannahmen rlckt die insolvenzrechtliche Vor-
schrift des § 19 InsO mit dem Tatbestand der Uberschuldung
in das Blickfeld, die im Kern eine Dokumentation und Kontrolle
der Schuldendeckungsfahigkeit unter insolvenzrechtlichen
Bedingungen zum Inhalt hat. Der Tatbestand einer Uberschul-
dung ist in der ganz Uberwiegenden Zahl an Fallen zeitlich der
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am frihesten einsetzende Geféhrdungstatbestand. Folgt man
konsequent den Vorgaben des § 19 i.V.m. § 15a InsO, so be-
steht bereits zu dem Zeitpunkt, in dem das Vermdgen die
Schulden auch nur um einen Cent nicht mehr deckt - an dieser
Stelle ist die Schuldendeckungsfahigkeit nicht mehr gegeben
bzw. die GréBe Eigenkapital schon in Génze aufgezehrt -, eine
mdgliche Insolvenzantragspflicht und nicht erst dann, wenn
keine liquiden Mittel mehr vorhanden sind. Fur den Fall, dass
es sich bei einer evidenten Uberschuldungslage tatsachlich
um eine insolvenzrechtliche Uberschuldung®®* handelt, entfallt
die Insolvenzantragspflicht nur dann, wenn die Beseitigung
ernsthaft und innerhalb von drei Wochen nach Eintritt dersel-
ben erfolgreich betrieben wird. Dies setzt jedoch zwangslaufig
voraus, dass die Geschéftsleitung zuerst einmal den Zeitpunkt
des Eintritts einer bilanziellen Uberschuldung im Allgemeinen
und einer insolvenzrechtlichen Uberschuldung im Besonderen
rechtzeitig erkennt und damit Gberhaupt erst in die Lage ver-
setzt wird, sanierungsorientierte MaBnahmen einzuleiten. Die
Vorschrift des § 19 InsO wird daher im Kern nicht nur als reine
Definition eines Insolvenzeréffnungsgrundes, sondern auch

und priméar als eine praventiv wirkende Norm gesehen, die im

%% Die insolvenzrechtliche Uberschuldung wird im Insolvenzschrifttum mit der

rechtlichen Uberschuldung gleichgesetzt.
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Rahmen einer Analogieprifung den organschaftlichen Vertre-
tern bereits bei einer sich abzeichnenden Uberschuldungslage
- also noch bevor das Eigenkapital in Génze aufgezehrt ist -
Warnhinweise aufzeigt, den gebotenen Handlungsbedarf sig-
nalisiert und insoweit insolvenzprophylaktisch wirken kann. Die
Wahrscheinlichkeit, dass ein frihzeitiges Handeln eine erfolg-
reiche Sanierung im Sinne dieser Zielrichtung deutlich erleich-
tert, durfte auf der Hand liegen. Im Folgenden wird dargelegt,
warum fir die Uberpriifung der Schuldendeckungsfahigkeit die
normierten handelsrechtlichen Rechnungslegungsvorschriften
nur bedingt geeignet sind und ein Ruckgriff auf das insolvenz-
rechtliche Instrumentarium des § 19 InsO im Rahmen einer
Analogieprifung geboten erscheint. Die Frage, ob und wenn
ja, wie und in welcher Form die Dokumentations- und Kon-
troliméglichkeiten der Schuldendeckungsféhigkeit im deut-
schen Bilanzrecht verankert sind, rickt mithin in den Blick-
punkt des nachsten Kapitels.
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D. Die Dokumentation und Kontrolle der Schuldende-
ckungsfahigkeit mithilfe der normierten handels-

rechtlichen Rechungslegungsvorschriften

Im vorherigen Kapitel wurde untersucht, inwieweit das Insol-
venzrecht ein geeignetes Mittel zur Insolvenzprophylaxe und
Sanierung von Unternehmen sein kann mit dem Ergebnis,
dass allenfalls die insolvenzrechtliche Vorschrift des § 19 InsO
mit dem Tatbestand der Uberschuldung, der im Kern eine
Uberpriffung der Schuldendeckungsfahigkeit unter insolvenz-
rechtlichen Bedingungen nach sich zieht, dieser Zielsetzung
gerecht werden kann. Losgelést vom Insolvenzrecht stellt sich
nunmehr allerdings die Frage, ob eine adaquate Uberpriifung
der Schuldendeckungsfahigkeit auch mithilfe der normierten
handelsrechtlichen Rechnungslegungsvorschriften bzw. der
periodischen Rechnungslegung mdglich ist. In diesem Zu-
sammenhang wird nachfolgend zunéchst einmal ganz allge-
mein und grundséatzlich der Begriff der Schuldendeckungsfa-
higkeit erlautert werden, werden die wesentlichen Elemente zu
deren Dokumentation und Kontrolle dargestellt sowie die Me-
thodik der Uberpriffung aufgezeigt. Sodann wird vertiefend
darzulegen versucht, inwieweit die periodische Rechnungsle-
gung zur Dokumentation und Kontrolle der Schuldende-
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ckungsfahigkeit Uberhaupt geeignet erscheint, insbesondere
im Lichte deutscher Bilanztheorien und der historischen Ent-
wicklung des deutschen Bilanzrechts. In diesem Kontext soll
belegt werden, dass im Rahmen der periodischen Rechnungs-
legung eklatante Systemschwéachen hinsichtlich einer hinrei-
chend exakten Abbildung der Schuldendeckungsféahigkeit be-
stehen, so dass eine praventive und ergdnzende Anwendung
der insolvenzrechtlichen Uberschuldungspriifung nach § 19
InsO im Rahmen einer Analogieprifung notwendig wird. Zuvor
soll einleitend aufgezeigt werden, dass die Schuldende-
ckungsfahigkeit als verbindendes und einendes Element von
Glaubigerschutz und organschaftlicher Selbstinformationsver-

pflichtung begriffen werden kann.
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. Die Schuldendeckungsfahigkeit

Im Folgenden werden der Begriff der Schuldendeckungsfahig-
keit, die wesentlichen Elemente zur Dokumentation und Kon-
trolle der Schuldendeckungsfahigkeit sowie die damit im Zu-
sammenhang stehende Methodik eingehend erldutert. Aus-
gangspunkt bildet die Vereinbarkeit von Glaubigerschutz und

organschaftlicher Selbstinformationsverpflichtung.

1. Vereinbarkeit von Glaubigerschutz und organ-

schaftlicher Selbstinformationsverpflichtung

Die deutsche handelsrechtliche Rechnungslegung findet ihren
Ursprung in der Mitte des 19. Jahrhunderts mit der Aufnahme
der Pflichten zur Buchfihrung und Inventarisierung in das All-
gemeine Deutsche Handelsgesetzbuch (ADHGB)*®. Seiner-
zeit lag der origindre Zweck der Rechnungslegung vornehm-
lich noch in der Selbstinformationsverpflichtung des Kauf-
manns/organschaftlichen Vertreters®® zur besseren Kontrolle

€5 Ambrosius, 2001, S. 107, vgl. hierzu: Ring, 1902.
€ Dazu naher unten: E. II. (Selbstinformations- und Selbstpriifungspflichten or-
ganschaftlicher Vertreter einer (mittelstandischen) GmbH).
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seiner kaufméannischen Tatigkeiten, um im Zweifelsfall einen
Konkurs vermeiden zu kénnen®®. Liquiditatsschwierigkeiten
infolge ungenugender Beobachtung der eigenen Vermdgens-
lage seien relativ haufig anzutreffen. Bei allen Ursachen von
Unternehmenszusammenbrichen spiele die Unkenntnis der
Veranderung der Vermdégenslage innerhalb einer Serie von
Jahren eine wichtige Rolle“®®. Von einer Konkursprophylaxe
profitierten naturgeméan aber auch die Glaubiger eines Unter-
nehmens. ,Dem Glaubiger einer Gesellschaft wird am besten
dadurch gedient, dass man den Kaufmann dazu anhalt, die
Entwicklung seines Geschéftes durch eine gute Darstellung
des Erfolges zu kontrollieren“®®®. Noch heute betont der Ge-
setzgeber, insbesondere durch die Insolvenzstrafbestimmun-
gen der §§ 283 ff. StGB, sein besonderes Anliegen, durch das
Instrument der Selbstinformationsverpflichtung etwaigen Kri-
sensituationen vorzubeugen und die oftmals damit einherge-

henden Schadigungen Dritter zu vermeiden®”°.

Im Laufe der Zeit hat sich jedoch die Zwecksetzung der deut-
schen handelsrechtlichen Rechnungslegung dahingehend

€7 Schén, ZHR 1997, S. 135 ff.

86 Schmalenbach/Bauer, 1962, S. 25 f.

%9 Schmalenbach/Bauer, 1962, S. 52.

¢ Maul, DB 1979, S. 1757 ff.; Mellwig, BB 1979, S. 1409 f.
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geéndert, dass die Selbstinformationsverpflichtung des Kauf-
manns/organschaftlichen Vertreters sukzessive in den Hinter-
grund gedréangt wurde zu Gunsten eines zunehmenden Glau-
bigerschutzes®'. Dem stérker akzentuierten Glaubigerschutz-
gedanken®? sollte dadurch entsprochen werden, dass im
Rahmen der Bewertung des Vermogens eine gewollt vorsich-
tige Bewertung mit historischen Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten als Wertobergrenze die bis dahin mdgliche Be-
wertung zu Zeitwerten abldste. Diese MaBBnahme sollte insbe-
sondere zum Schutz der Glaubiger sicherstellen, dass ein bis
dato moglicher Ausweis bzw. eine mdgliche Ausschittung
unrealisierter Gewinne unterbunden wurde®®. Nach wie vor
tragt diese in der deutschen handelsrechtlichen Rechnungsle-
gung verankerte Vermeidung der Ausschuttung unrealisierter
Gewinne dem Glaubigerschutzgedanken Rechnung®“. Dies
konkretisiert sich unter anderem in der Regelung des § 252
Abs. 1 Nr. 4 HGB, wonach das Prinzip der vorsichtigen Bewer-

7' Schén, ZHR 1997, S. 135 ff.

72 Glaubigerschutz als Kernzweck der Bilanz, vgl. hierzu: Mayr, BB 2002, S. 2323
f.; Strobl, Stbdb 1994/1995, S. 77 ff.; Kruse, 1978, S. 201 ff.

78 Schon, ZHR 1997, S. 140; Kibler, in: Férschle (Hrsg.), FS Budde, 1995, S. 363;
Rammert, BFuP 2004, S. 580 ff.

674 Baetge/Kirsch, in: Kiiting/Weber (Hrsg.), 2002, S. 6; Beisse, in: Beis-
se/Lutter/Narger (Hrsg.), FS Beusch, 1993, S. 83; Budde/Steuber, AG 1996, S.
544; Rammert, BFuP 2004, S. 578; Strobl, in: Ballwieser (Hrsg.), FS Clemm,
1996, S. 393.
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tung als wesentliche Gewinnermittiungsnorm fir die HGB-

Kapitalerhaltungsbilanz anzusehen ist®’.

Auf den ersten Blick scheint die damalige Neuausrichtung der
Zwecksetzungen der deutschen handelsrechtlichen Rech-
nungslegung - von der Selbstinformation hin zur Fremdinfor-
mation (Glaubigerschutz) - zu einem Wandel der Informati-
onsadressaten gefiihrt zu haben®”®. Ein Wechsel der Informa-
tionsbedurfnisse ist hierin allerdings nicht zu erkennen. Die
Selbstinformationsverpflichtungen des Kauf-
manns/organschaftlichen Vertreters und der Schutz der Glau-
biger stehen im Hinblick auf ihr jeweiliges Informationsbeduirf-
nis vielmehr widerspruchsfrei nebeneinander, soweit die
Uberprifung der Schuldendeckungsféhigkeit als Insolvenzpro-
phylaxe®”’ begriffen wird®”®. Denn erst eine gezielte Dokumen-
tation und Kontrolle der Schuldendeckungsfahigkeit macht
Uberprufbar, inwieweit das Aktivwermdgen als Schuldende-
ckungspotenzial zum jeweiligen Stichtag die Schulden zu de-

% Beisse, in: Beisse/Lutter/Narger (Hrsg.), FS Beusch, 1993, S. 83; ders., in:

Ballwieser (Hrsg.), FS Moxter, 1994, S. 15.
676 | effson, 1964, S. 56 ff.
&7 Moxter, BB 1978, S. 1629 f.
58 Kammann, 1988, S. 40, 207.
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cken vermag und damit Schuldendeckungsfahigkeit gegeben

ist®”®

Das gemeinsame Ziel der Insolvenzprophylaxe eint also die
darauf ausgerichteten Informationsbedulrfnisse von organ-
schaftlichen Vertretern und allen sonstigen Inhabern finanziel-
ler Anspruchspositionen. Der permanenten oder fallweisen
Uberpriffung der Schuldendeckungsféhigkeit kommt somit in

diesem Kontext eine zentrale Rolle zu.

2, Der Begriff der Schuldendeckungsfahigkeit

Die Fahigkeit zur Schuldendeckung besagt, dass ein Unter-
nehmen jederzeit in der Lage muss, seine Schulden aus vor-
handenem Vermogen decken zu kénnen. Die Dokumentation
und Kontrolle der Schuldendeckungsfahigkeit erfolgt hierbei
stichtagsbezogen im Rahmen eines ,Status®, d.h. die Bilanz
steht im Vordergrund der Betrachtung bei der Ermittlung des
Vermégens, der Schulden und des Reinvermégens®®. Ist das
Vermogen gréBer als die Schulden, ergibt sich rechnerisch ein
Reinvermdgen und Schuldendeckungsfahigkeit ist gegeben,

7 Moxter, ZGR 1980, S. 254 ff.
%0 Bossert/Manz, 1996, S. 6 f.
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im umgekehrten Fall bei negativem Reinvermégen liegt Uber-
schuldung vor. Die Uberpriifung der Schuldendeckungsfahig-
keit gibt in aller Regel auch Antwort auf die Frage, ob und in-
wieweit ein Unternehmen zahlungsfahig bzw. in der Lage ist,
seine Schulden fristgerecht begleichen zu kénnen. Die Uber-
prufung der Zahlungsfahigkeit bzw. die Zahlungsunféahigkeit
als Insolvenzantragsgrund knuUpft indes unmittelbar an das
Insolvenzrecht an®®'. Schon allein aus diesem Grund kann die
Dokumentation und Kontrolle der Schuldendeckungsféhigkeit
ein gebotenes Mittel zur Insolvenzprophylaxe sein - in dieser
Funktion lage sie auch im &ffentlichen Interesse®®?. Daraus
ergibt sich, dass im Hinblick auf den Aussagegehalt einer
Schuldendeckungskontrolle ein insolvenz- und bilanzrechtli-

cher Bedeutungsgleichklang besteht.

3. Wesentliche Elemente zur Dokumentation und Kon-

trolle der Schuldendeckungsfahigkeit

Eine verlassliche Dokumentation und Kontrolle der Schulden-
deckungsféhigkeit ist nur mit Bilanzen und Finanzplanen dar-

stellbar, soweit sie inhaltlich miteinander verknlpft und aufein-

€1 Unlenbruck, 1979, S. 34.
%2 Moxter, 1984, S. 86.
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ander abgestimmt sind. Nachfolgend werden nun die hierfur

wesentlichen Elemente und ihr Zusammenwirken skizziert:

3.1. Ausgangspunkt Finanzplanung

Die Uberpriifung der Zahlungsfahigkeit erfolgt zwar in der Re-
gel stichtagsbezogen, sie lasst sich allerdings verléasslich nur
nach den far einen definierten Zeitraum zukinftig gegebenen
Einnahmen und Ausgaben beurteilen. Entscheidend dabei ist,
die jeweils falligen Schulden bedienen zu kénnen, wohingegen
kinftig fallig werdende Schulden auch erst durch kinftige Ein-
nahmen gedeckt werden mussen. Der Finanzplan ist ein adéa-
quates Instrument zur Dokumentation und Kontrolle der
Schuldendeckungsfahigkeit®?, da er nach Perioden geordnet
die erwarteten Einnahmen den erwarteten Ausgaben gegen-
Uber stellt®®. Anhand des Verhéltnisses von zu erwartenden
Einnahmen und zu erwartenden Ausgaben lasst sich schlief3-
lich die Schuldendeckungsfahigkeit beurteilen. Die Schulden
werden im Finanzplan unter BerUcksichtigung ihrer jeweiligen

Falligkeitszeitpunkte als Ausgaben erfasst. So gesehen be-

8 Moxter, 1984, S. 86 ff.; ders., 1986, S. 16.
% Witte, in: Kosiol (Hrsg.), 1981, Sp. 544 ff.
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deutet Schuldendeckungskontrolle nichts anderes als Ausga-

bendeckungskontrolle®®.

3.2. Dokumentation und Kontrolle der Schuldende-
ckungsfahigkeit mithilfe der ,,vorsichtsgepragten“

Zerschlagungsbilanz

Bilanzen haben in aller Regel andere Aufgaben wahrzuneh-
men als Finanzplédne. Demgemafi weichen auch ihre Inhalte
voneinander ab. Wie vorstehend erwéhnt, kbnnen Finanzplane
ihrer Aufgabe zur Dokumentation und Kontrolle der Schulden-
deckungsféhigkeit dann gerecht werden, wenn sie vollumféng-
lich die zu erwartenden Einnahmen und zu erwartenden Aus-
gaben gegenuberstellen. Eine lickenhafte Darstellung birgt
indes hohe Risiken in der Beurteilung der Schuldendeckungs-
fahigkeit®. Das Postulat einer umfassenden Gegeniiberstel-
lung von zu erwartenden Einnahmen und zu erwartenden
Ausgaben kann hingegen von einer Bilanz erfillt werden, so-

d687

weit sie als Zerschlagungsbilanz verstanden wird™’. ,Das ju-

ristische Prinzip des Glaubigerschutzes fordert gedanklich

€5 Moxter, 1984, S. 86.
%6 Moxter, 1984, S. 87.
%7 Ebd.
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zerschlagene Unternehmungen und aus diesem Denkprozess

erwachsene Bilanzen“®®®

. Die Zerschlagungsbilanz dient als
aufgabenadaquates Beurteilungsinstrument grundsétzlich der
Dokumentation und Kontrolle der Schuldendeckungsféahigkeit,
d.h. sie bildet den fur den Fall einer tatsdchlichen Unterneh-
menszerschlagung maBgeblichen Finanzplan ab®®. In diesem
sind die Einnahmen (Zerschlagungsvermdgensgegenstéande)
und Ausgaben (Zerschlagungsschulden) zutreffend zu prog-
nostizieren und gegeniberzustellen®®. Auch eine ,vorsichts-
gepréagte“ Zerschlagungsbilanz stellt allein auf die im Zer-
schlagungsfall zu erwartenden Einnahmen und die zu erwar-
tenden Ausgaben ab. Auch sie reprasentiert einen nur fur den
Zerschlagungsfall geltenden Finanzplan. Allerdings verkdrpert
die ,vorsichtsgeprégte“ Zerschlagungsbilanz einen ganz spe-
ziellen Finanzplan, der, richtig aufgestellt, sdmtliche Zerschla-
gungsvermdgensgegenstdnde und damit Einnahmen samitli-
chen Zerschlagungsschulden und damit Ausgaben gegen-
Uberstellt, die bei einer fiktiven Unternehmensauflésung zu
erwarten waren. Wenngleich das Konstrukt einer Unterneh-

mensauflésung rein hypothetischer Natur und diese Annahme

€% Gutenberg, ZfB 1926, S. 506.
%9 Dazu naher unten: D. II. 2.1. (Statische Interpretation der Bilanz).
0 Moxter, 1984, S. 91; Bossert/Manz, 1996, S. 6.
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als schlimmst anzunehmender Fall vorsichtsgepréagt ist, kann
die hieraus gewonnene Information Uber die Schuldende-
ckungsmdglichkeiten fir den Kaufmann/organschaftlichen
Vertreter existenziell sein: der Mehrwert liegt in dem Wissen,
dass im Notfall bzw. im Rahmen einer Unternehmenszer-
schlagung die Schuldendeckung gewéhrleistet erscheint®’.
Die ,vorsichtsgepragte“ Zerschlagungsbilanz ersetzt jedoch
keine umfassende Finanzplanung®®. Vielmehr hat wegen der
jeder Planung inhdrenten Unsicherheit ein Finanzplan unter
der Annahme unterschiedlicher Zukunftslagen zu erfolgen,
also sowohl fur positive als auch fir weniger aussichtsreiche
Unternehmensentwicklungen. Nur so kann die ,vorsichtsge-
préagte“ Zerschlagungsbilanz - mit erweiterter Finanzplanung -

ihrer insolvenzprophylaktischen Funktion gerecht werden®®,

3.3. Dokumentation und Kontrolle der Schuldende-

ckungsfahigkeit mithilfe der Fortfiihrungsbilanz

Fortfihrungsbilanzen sind im Gegensatz zu Zerschlagungsbi-

lanzen anders konzipiert, sie basieren auf der Annahme einer

' Moxter, 1984, S. 90.

82 vgl. hierzu: Schmalenbach, 1931; Kriimmel, ZfB 1964, S. 225 ff.; Langen, Z{B
1965, S. 261 ff.

%% Moxter, 1984, S. 90.
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Fortsetzung der Unternehmenstétigkeit. Die Fortfihrungsbi-
lanz kann daher im Gegensatz zur Zerschlagungsbilanz nicht
als Finanzplan zum Zwecke der Dokumentation und Kontrolle
der Schuldendeckungsfahigkeit umgedeutet werden. Die unter
FortflUhrungsgesichtspunkten ausgewiesenen Aktiven und
Passiven koénnen allenfalls als unvollstadndiger Finanzplan
dienlich sein®*, d.h. sie kénnen zwar als Ausléser kiinftiger
Einnahmen und Ausgaben gelten, eine anné&hernd vollstéandi-
ge Erfassung ist jedoch nicht darstellbar®®. Da sich die Fort-

®® sie im Sinne

fuhrungsbilanz an anderen Aufgaben orientie
einer stark akzentuierten Erfolgsermittiung®®’ auf Ertrage und
Aufwendungen basiert - im Gegensatz zu der Zerschlagungs-
bilanz, die auf Einnahmen und Ausgaben aufbaut®® -, ist sie
insofern auch nur eingeschrankt zur Dokumentation und Kon-

trolle der Schuldendeckungsfahigkeit geeignet .

Obgleich die Fortfihrungsbilanz lediglich als unvollstandiger

Finanzplan umgewidmet werden kann, lassen sich dessen

694 Moxter spricht in diesem Zusammenhang von einem so genannten ,Finanzplan-

torso*.
8% Moxter, 1984, S. 88.
8% Heinen, 1986, S. 157; Moxter, 1984, S. 6 f.
7 Dazu naher unten: D. II. 2.2. (Dynamische Interpretation der Bilanz).
8 Heinen, 1986, S. 46 ff.
%9 Moxter, 1984, S. 91.
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ungeachtet mit ihrer Hilfe zumindest gewisse Anhaltspunkte
Uber die Schuldendeckungsfahigkeit gewinnen. Anhand der
FortfUhrungsbilanz ist oftmals zu erkennen, wie sich die
Schuldendeckungsféhigkeit tendenziell entwickelt’®. So gibt
beispielsweise die negative Entwicklung des bilanziellen Ei-

genkapitals’"

wichtige Hinweise auf eine etwaig sich anbah-
nende Unternehmenskrise, da mit rucklaufigem bilanziellen
Eigenkapital sukzessive die Schuldendeckungsfahigkeit in
Gefahr geraten kann. Darlber hinaus kann eine sich ver-
schlechternde Relation zwischen bilanziellem Eigenkapital und
Fremdkapital auch Ausdruck einer Liquiditdtsanspannung und
damit einer abnehmenden Schuldendeckungsfahigkeit sein.
Diese Abnahme kann ebenso durch eine drastische Verminde-
rung der liquiden und liquiditdtsnahen Mittel (Zahlungsmittel-
bestande, Forderungen) sichtbar werden wie durch eine sich
verschlechternde Relation dieser Mittel zu den kurzfristigen
Verbindlichkeiten’®. Fortfilhrungsbilanzen, die in der zuvor
beschriebenen Weise Anhaltspunkte Uber die Schuldende-
ckungsfahigkeit geben sollen, missen allerdings so gegliedert
werden, dass sie die Schulden nach ihren Fristigkeitszeitpunk-

7% Moxter, 1984, S. 88.

1 Bilanzielles Eigenkapital/Reinvermégen = Vermogen - Schulden, vgl. hierzu:
Bossert/Manz, 1996, S. 6.

% Moxter, 1984, S. 88.
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ten getrennt ausweisen, entsprechendes gilt fir das nach dem
Grad der Liquidierbarkeit gegliederte Vermdgen, insbesondere
fir Forderungen und Ausleihungen. Gleichwohl kann eine an
der UnternehmensfortfUhrung orientierte Gegenuberstellung
von Aktiva und Passiva bzw. eine Fortfiihrungsbilanz, auch
unter Zuhilfenahme einer liquiditatsorientierten Bilanzgliede-
rung, nur hilfsweise als Instrument der Dokumentation und

Kontrolle der Schuldendeckungsféhigkeit dienen’®.

4. Die Methodik der Uberpriifung der Schuldende-
ckungsfahigkeit

Nachdem der Begriff der Schuldendeckungsféhigkeit und die
wesentlichen Elemente zur Dokumentation und Kontrolle der-
selben bereits hervorgehoben wurden, wird nun im Folgenden

die Methodik der Uberpriifung aufgezeigt.

41. Form der Vermoégensdarstellung

Im Rahmen der Uberpriifung der Schuldendeckungsfahigkeit
wird bei der Vermdgensdarstellung eine Unterscheidung ge-

7% Moxter, 1984, S. 89.
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troffen zwischen den Liquidationsbilanzen’®* und den Liquida-
tionsvorsorge-Bilanzen’®. Diese Form der Vermogensdarstel-
lung bildet ein aufgabenadaquates Beurteilungsinstrumentari-
um ab, d.h. Liquidationsbilanzen rekurrieren auf eine tatsachli-
che Unternehmensauflésung, wohingegen Liquidationsvorsor-

ge-Bilanzen lediglich diesbezligliche Annahmen treffen.

4.1.1. Liquidationsbilanzen

Den Ausgangspunkt zur Erstellung von Liquidationsbilanzen
bildet eine reale Unternehmensauflésung bzw. Unternehmens-
liquidation. Das Bilanzvermdgen wird unter Liquidationsge-
sichtspunkten ermittelt, d.h. auf der Aktivseite werden die Li-
quidationswertbeitrdge (Zerschlagungsvermdgensgegenstan-
de) ausgewiesen, auf der Passivseite die Liquidationswertbe-
lastungen (Zerschlagungsschulden). Der Saldo ergibt - so er
denn positiv ist - das Liquidations-Nettovermbgen. Im Ergebnis

704 Liquidationsbilanzen wurden friher als Konkursbilanzen bezeichnet. Beide

Begrifflichkeiten werden in dieser Arbeit synonym mit dem Begriff der Zerschla-
gungsbilanz verwendet, dazu nadher oben: D. I. 3.2. (Dokumentation und Kon-
trolle der Schuldendeckungsfahigkeit mithilfe der ,vorsichtsgepragten“ Zer-
schlagungsbilanz).

Liquidationsvorsorge-Bilanzen wurden friher als Konkursvorsorge-Bilanzen
bezeichnet. Beide Begrifflichkeiten werden in dieser Arbeit synonym mit dem
Begriff der ,vorsichtsgepragten“ Zerschlagungsbilanz verwendet, dazu naher
oben: D. I. 3.2. (Dokumentation und Kontrolle der Schuldendeckungsféhigkeit
mithilfe der ,vorsichtsgepragten” Zerschlagungsbilanz).

705
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gibt eine Liquidationsbilanz Auskunft darlber, inwieweit ein
Geldbetrag aus dem Unternehmen bei dessen Liquidation
herausgel6st werden kann. Dieser Wert determiniert somit den
niedrigstméglichen Ertragswert’®. Neben der Feststellung der
ResidualgréBe Liquidations-Nettovermdgen gibt eine Liquida-
tionsbilanz auch noch Auskunft darlber, inwieweit eine Unter-
nehmensfortfihrung noch lohnenswert erscheint; eine stille
(freiwillige) Unternehmensliquidation”’ ist im Allgemeinen im-
mer dann wirtschaftlich sinnvoll, wenn das Liquidations-
Nettovermdgen groéBer ist als der Wert des Unternehmens

unter Fortfiihrungsgesichtspunkten’®,

Die stille (freiwillige) Unternehmensliquidation spielt in der
Praxis jedoch eine eher untergeordnete Rolle. In aller Regel ist
eine nachhaltig ungunstige Unternehmensentwicklung viel-
mehr Anlass zu einer unfreiwilligen Unternehmensliquidation
bzw. Insolvenz. In diesem Fall gibt die Liquidationsbilanz Aus-
kunft darGber, ob die ,Glaubigerzugriffsmasse” (Liquidations-
wertbeitrdge bzw. Zerschlagungsvermogensgegenstande)
ausreicht, um die Glaubiger befriedigen bzw. die Schulden

7% Moxter, 1982, S. 126.

7 Die Liquidation wird im GmbHG geregelt unter §§ 60 GmbHG ff., die Abwick-
lung im AktG unter §§ 262 ff. AktG.

7% Moxter, 1982, S. 126.
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(Liquidationswertbelastungen bzw. Zerschlagungsschulden)
decken zu kénnen’®. Die insolvenzrechtlichen Regelungen
geben hierbei vor, was innerhalb einer Liquidationsbilanz als
Aktivum  (Glaubigerzugriffsvermégen) und als Passivum
(Schulden) ausgewiesen wird”™°.

4.1.2. Liquidationsvorsorge-Bilanzen

Liquidationsvorsorge-Bilanzen werden im Gegensatz zu den
Liquidationsbilanzen prophylaktisch erstellt, um Uberprifen zu
kénnen, inwieweit das Unternehmen zu einem vorher festge-
legten Stichtag imstande wére, seine Schulden decken zu
kénnen. Das Betriebsvermdgen wird hierbei ebenfalls unter
Liquidationsgesichtspunkten ermittelt. Liquidationsvorsorge-
Bilanzen sind insbesondere flr Kapitalgesellschaften mit be-
schrankter Haftung wichtig, da sich deren Haftung lediglich auf
das Unternehmensvermégen beschréankt und Anteilseigner
nicht mit ihrem Privatvermdgen fir die Schulden des Unter-
nehmens einzustehen haben. Die Haftungsbeschrankung ei-
nerseits, aber auch die Gefahr von Vermdgensubertragungen

in Krisenzeiten aus dem haftenden Bereich (Unternehmen) in

7 Moxter, 1982, S. 127.
7% vgl. hierzu: Férster, 1972; vgl. hierzu: Fluch, 1961; vgl. hierzu: Plate, 1979.
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den nicht haftenden Bereich der Anteilseigner (Privatbereich)
andererseits determinieren das Erfordernis, fir die Glaubiger

1 Dieser

ein gewisses Mindesthaftungsvermégen zu sichern
Sicherungsfunktion kann am besten dadurch entsprochen
werden, dass Vermdgen und Schulden prophylaktisch nach
den Regeln einer Liquidationsvorsorge-Bilanz bewertet und

gegeniibergestellt werden”"2.

4.2. Ausweis und Bewertung von Vermogen und Schul-

den

Die handelsrechtliche Bilanz ist vorrangig eine Gegenuberstel-
lung von Vermdégen und Schulden. Die Besonderheiten von
Liquidationsbilanzen und Liquidationsvorsorge-Bilanzen liegen
- im Gegensatz zu handelsrechtlichen Bilanzen - funktionsbe-
dingt in einer durch die (fiktive) Beendigung der Unterneh-
menstatigkeit bestimmten Erfassung bzw. Ausweis (Bilanzie-

" Dazu naher oben: B. Ill. 2.3. (Stammkapital - Haftungsmasse fr die Glaubiger).

72 Moxter, 1982, S. 128.
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713

rung dem Grunde nach)’® und Bewertung (Bilanzierung der

Hoéhe nach)’"

von Vermdgen und Schulden.
4.21. Liquidationsdeterminierte Bilanzierung dem Grun-

de nach

Die Frage nach der Schuldendeckungsfahigkeit zu einem be-
stimmten Stichtag wird sowohl bei Liquidationsbilanzen als
auch bei Liquidationsvorsorge- Bilanzen anhand einer Gegen-
Uberstellung von Vermdgen und Schulden geklart. Die Bilan-
zierung dem Grunde nach respektive der Ausweis des jeweili-

gen Bewertungsobjekts’*®

richtet sich dabei grundsétzlich
nach seiner Ansetzbarkeit, d.h. nur was einzelveraufBBerbar ist,
wird angesetzt. Die Eigenschaft, dass ein Bewertungsobjekt
»einzelbeschaffbar” ist, oder einzeln ,abgehen“ kann, genigt
hingegen nicht’'®. Das Kriterium der EinzelveréuBerbarkeit von
Bewertungsobjekten wird allerdings wesentlich beeinflusst

durch die Liquidationsintensitat, d.h. im Rahmen einer Totalli-

718 Welche Giiter miissen oder diirfen dem Grunde nach in der Bilanz aufgenom-

men werden, d.h. wie bestimmt sich der Bilanzinhalt und - erfolgswirksam - der
Inhalt der GuV, vgl. hierzu: Bossert/Manz, 1996, S. 125 ff.

Mit welchem Wert sind die Guter in der Bilanz auszuweisen, vgl. hierzu: Bos-
sert/Manz, 1996, S. 125 ff.

Bewertungsobjekte sind sowohl Vermdgen als auch Schulden.

7'® " Moxter, 1982, S. 128.
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quidation kénnen Bewertungsobjekte wertvoll/wertlos sein,
wohingegen bei einer Teilliquidation das Gegenteil der Fall
sein kann. Am Beispiel der Belegschaftsqualitat als mdgliches
Aktivum eines Unternehmens wird die unterschiedliche Wert-
beimessung deutlich: Die Qualitat der Belegschaft ist kein Be-
wertungsobjekt und nicht einzelverduBerbar. Im Rahmen einer
Totalliquidation z&hlt sie demnach auch nicht zum Vermégen.
Allerdings kann fur den Fall einer Teilliquidation, in der be-
stimmte Betriebsteile unzerschlagen verauBert werden, die
Qualitat der Belegschaft méglicherweise genau der kaufent-
scheidende Faktor sein, der flir einen potenziellen Kaufer von
Interesse ist. Unter diesem Gesichtspunkt wére die Voraus-
setzung als ansetzbares Bewertungsobjekt bzw. Aktivum ge-
geben’"’. Hieran wird deutlich, dass die Liquidationsintensitat
es unter Umsténden erforderlich macht, Bewertungsobjekte zu
bilanzieren, die im ,Normalfall“ nicht einzelverauBerbar sind.
Der Kreis der zu aktivierenden Bewertungsobjekte wird in aller
Regel bei einer Liquidationsbilanz gréBer ausfallen als bei
einer Liquidationsvorsorge-Bilanz, da die ihr (der Liquidations-
vorsorge-Bilanz) aus Grinden der Vorsicht zugesprochene

Schutzfunktion von einem schlechtest anzunehmenden Zu-

7 Ebd.
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stand ausgeht und demzufolge nur die tatsachlich einzelver-
&uBerbaren Bewertungsobjekte erfasst werden’®,

Die besondere Funktion von Liquidationsbilanzen und Liquida-
tionsvorsorge-Bilanzen beeinflusst auch die Erfassung von
Schulden bzw. sonstiger zu passivierender Bewertungsobjek-
te. So werden im Rahmen einer Liquidationsbilanz auch Be-
lastungen erfasst, die unter der Annahme einer reguldren Un-
ternehmensfortfihrung im Regelfall nicht auftreten: Hierbei
handelt es sich insbesondere um Kosten, die mit der Erstel-
lung eines Sozialplans im Sinne des § 112 Abs. 1 S. 2 BetrVG
anfallen, aber auch um Kosten, die durch die vorzeitige Aufl-
sung von Dauerschuldverhéltnissen entstehen. Die Passivie-
rung solcher liquidationsspezifischer Kosten ist notwendig, um
das Liquidations-Nettovermégen zutreffend erkennen zu kén-
nen’'®. Oftmals lassen sich jedoch die Schulden, die sich bei
einer zwangsweisen Liquidation ergeben oder bei einer ange-
dachten ergeben konnten, nicht zuverlassig bestimmen. Inso-
weit wird der Kreis der zu passivierenden Bewertungsobjekte -
im Gegensatz von zu aktivierenden Bewertungsobjekten - in

aller Regel bei einer Liquidationsbilanz kleiner ausfallen als bei

78 Moxter, 1982, S. 129.
79 Moxter, 1982, S. 129.

330



einer Liquidationsvorsorge-Bilanz, da mit Ricksicht auf deren
Schutzfunktion im Zweifel auch die nicht zuverlassig quantifi-

zierbaren Schulden zu erfassen sind’?°.

Die Frage, ob Bewertungsobjekte innerhalb einer Liquidati-
onsbilanz oder einer Liquidationsvorsorge-Bilanz zu erfassen
sind, wird zudem noch durch den angedachten Stichtag der
Erstellung und die sich auf diesen Zeitpunkt beziehenden Ge-
gebenheiten determiniert. Es ist in diesem Zusammenhang zu
prufen, ob ein wie auch immer gearteter Sachverhalt das Ver-
mdgen und/oder die Schulden erhéhen bzw. belasten wirde.
Beabsichtigte und/oder bereits eingeleitete MaBnahmen
(schwebende Geschéafte) missen in diesem Sinne bilanziell

beurteilt werden™'.

4.2.2. Liquidationsdeterminierte Bilanzierung der Héhe

nach

Vermogensgegenstdnde und Schulden werden hinsichtlich
ihres Bewertungsansatzes sowohl bei Liquidationsbilanzen als

auch bei Liquidationsvorsorge- Bilanzen mit ihren jeweiligen

20 Epd.
21 Moxter, 1982, S. 130.
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EinzelverduBerungswerten angesetzt. Der EinzelverauBe-
rungswert fur ein Bewertungsobjekt ergibt sich aus seinen
erzielbaren Einnahmen bzw. aus seinen aufzuwendenden
Ausgaben’®. Vermégensgegenstande lassen sich jedoch im
Gegensatz zu Schulden wertméaBig nur in den seltensten Fal-
len verlasslich beziffern. Das Erschwernis, die geeigneten
bzw. belastbaren Wertansatze far Immobiliar- und Mobiliar-
vermdgen zu definieren, hat vielerlei Ursachen: Einerseits fehlt
es den Bilanzierenden haufig an der entsprechenden Erfah-
rung im Umgang mit einer realen bzw. angedachten Liquidati-
onssituation und den oftmals kaum vorhersehbaren Beson-
derheiten, andererseits nehmen auch die Liquidationsintensitat
und Liquidationsdauer erheblichen Einfluss auf die Wertfin-
dung. In der Mehrzahl beruhen daher die Wertanséatze fir
Vermogensgegenstande in Liquidationsbilanzen und Liquidati-
onsvorsorge- Bilanzen auf subjektiven Schatzungen®. Sub-
jektive Schatzungen beinhalten naturgemaB immer das Ele-
ment der Unsicherheit, so dass im Hinblick auf verlasslichere
Wertansatze fir Vermdgensgegenstande auf objektivierte
VerauBerungswerte zurickgegriffen werden sollte, da diese
weniger ermessensabhangig sind. ,Der objektive VerauBBe-

2 Moxter, 1982, S. 131.
7 Moxter, 1982, S. 131.
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rungswert ist der juristisch einzig mogliche und konsequente
Bilanzwert“’**. In diesem Kontext wird in aller Regel auf den
steuerlichen gemeinen Wert im Sinne des § 9 Abs. 2 BewG
bzw. den marktbezogenen beizulegenden Zeitwert im Sinne
des § 255 Abs. 4 HGB abgestellt. Der Ruckgriff auf objektivier-
te VerauBerungswerte kann aber immer nur der Ausgangs-
punkt einer Analyse der zu erwartenden Schuldendeckungsfa-
higkeit sein. Vielmehr muss versucht werden, die auf Basis
von objektivierten VerauBerungswerten erstellte Liquidations-
bilanz und Liquidationsvorsorge-Bilanz dahingehend zu er-
ganzen, dass zusétzliche Informationen bertcksichtigt werden,
die anhand von prognostizierten Wahrscheinlichkeiten deutlich
machen, inwieweit noch mit weiteren in der Bilanz bislang
nicht ausgewiesenen Vermdgensgegenstédnden und Schulden
zu rechnen ist. Zudem ist es notwendig, die ermittelten Wert-
anséatze auf ihren Realisierungsgrad im Falle einer tatsachli-
chen Insolvenz hin zu Uberprufen. Erst eine so erweiterte Li-
quidationsbilanz und Liquidationsvorsorge-Bilanz vermag das
gesamte Liquidationsspektrum und mit diesem die Wahr-
scheinlichkeit einer Schuldendeckungsféhigkeit anzugeben’°.

24 Gutenberg, ZfB 1926, S. 5086.
% Moxter, 1982, S. 135.
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Auch in Fragen der Bewertung gibt es einen Unterschied zwi-
schen Liquidationsbilanzen und  Liquidationsvorsorge-
Bilanzen: Die den Liquidationsvorsorge-Bilanzen bekannter-
mafen zugewiesene Schutzfunktion manifestiert sich in einem
vorsichtsgeprégten Bewertungsansatz, d.h. der objektivierte
VerauBerungswert wird bei diesem Bilanzierungsansatz im
Zweifel eher niedriger angesetzt werden. Stehen mehrere ob-
jektivierte VerauBerungswerte zur Auswahl, wird hiervon der
niedrigste berucksichtigt. Aus Vereinfachungserwagungen
dient als Orientierungsmaf3stab der Anschaffungswert als
Wertobergrenze. Er kann aber auch Wertuntergrenze sein,
wenn der objektivierte VerduBerungswert dariiber liegt’?®. Ge-
nerell lasst sich hieraus aber ableiten, dass bei Vermdgensge-
genstdnden im Zweifel stets der niedrigere Wertansatz ge-
wahlt wird, um eine Uberbewertung des Schuldendeckungspo-
tenzials zu verhindern. Die Schulden werden im Gegensatz
dazu im Zweifel immer mit dem héheren Wert bilanziert. Bei-
des, die Vermdgensunterbewertung und die Schuldenlberbe-
wertung, fuhren zu einer (erwinschten) vorsichtsgepragten

Beurteilung der Schuldendeckungsfahigkeit’’.

% Moxter, 1982, S. 132.
27 Moxter, 1984, S. 91.
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4.3. Die ResidualgroBRe einer Schuldendeckungs-

kontrolle

Das sich aus einer Schuldendeckungsfahigkeitskontrolle erge-
bende Residuum kann - im positiven Fall - als Liquidations-
wert-Zuwachs oder als Liquidations-Nettovermdgen interpre-

tiert werden.

4.3.1. Liquidationswert-Zuwachs

Der Gewinn entspricht in Liquidationsbilanzen und Liquidati-
onsvorsorge-Bilanzen dem in einer Rechnungsperiode erfolg-
ten Liquidationswert-Zuwachs. Der Liquidationswert-Zuwachs
gibt an, wie sich das unter der Annahme einer endgultigen
Unternehmensauflésung gegebene Vermobgen verandert wir-
de. Dabei stellt jedwede Form eines Vermdgenszuwachses bis
zur tatsachlichen Unternehmensauflésung eine ,fiktive“ GréBe
dar. Daraus folgt, dass dieser zunachst als Fiktion verstande-
ne Gewinn erst mit der finalen Unternehmensauflésung dem
,wirklichen“ Gewinn entsprache, wobei in diesem Zusammen-
hang wiederum fraglich ist, ob es den ,wirklichen* Gewinn
Uberhaupt gibt. Diese Frage kann indes verneint werden, da

es in aller Regel nur eine auf subjektiven Schatzungen beru-
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hende Wahrscheinlichkeitsverteilung mdglicher Gewinne
gibt?®. Das AusmaB der Wahrscheinlichkeitsverteilung mégli-
cher Gewinne wird jedoch immer durch die Zwecksetzung der
Gewinnermittlung determiniert, d.h. am Beispiel der Handels-
oder Steuerbilanz reduziert er sich in der Regel auf nur eine
GewinngréBe. Demnach hangt es vom Zweck der Gewinner-
mittlung ab, inwieweit der Gewinn eher ,vorsichtig“ oder eher
Lunvorsichtig“ ermittelt wird. Daraus folgt: ,“richtige” Gewinne

sind zweckadaquate Gewinne“’®

. Die Zweckadaquanz des
Liquidationswert-Zuwachses liegt in seiner Aufgabe, Ausschit-
tungen ,vorsichtig“ zu bemessen, d.h. die H6he der Ausschut-
tungen hat sich grundsétzlich am realisierten Liquidationswert-
Zuwachs zu orientieren. Diese Vorgehensweise empfiehlt sich
insbesondere bei Gesellschaften mit Haftungsbeschrankun-
gen, da der mit der Haftungsbeschrankung einhergehenden
Mehrgeféahrdung fur Glaubiger am ehesten dadurch begegnet
werden kann, dass die Ausschuttungen vom Vorhandensein
eines  gewissen Mindest-Liquidationswerts (Mindest-

Zugriffvermdgen) abhangig gemacht werden’.

% Moxter, 1982, S. 136.
2 Ebd.
70 Moxter, 1982, S. 133.
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4.3.2. Liquidations-Nettovermégen

Anstatt den sich in einer Rechnungsperiode in Liquidationsbi-
lanzen und Liquidationsvorsorge-Bilanzen ergebenden Ge-
winn als Liquidationswert-Zuwachs zu interpretieren, kann
auch das ermittelte Liquidations-Nettovermdégen in seiner Ge-
samtheit als Gewinn aufgefasst werden. Das Liquidations-
Nettovermégen charakterisiert den Uberschuss des Vermé-
gens - im Sinne von Glaubigerzugriffsmasse - Uber die Schul-
den. Die Glaubigerzugriffsmasse bezieht sich demnach nur
auf den Teil des Vermdgens, der zur Schuldendeckung erfor-
derlich ist. Ein darGber hinaus gehendes Vermdgen ist frei
disponibel, beispielsweise in Form von Ausschuittungen. Ob-
gleich das Liquidations-Nettovermégen zwar vom Liquidati-
onswert-Zuwachs abhéngt, sind beide GréBen in aller Regel
nicht gleichzusetzen; nur fur den Fall, dass am Periodenan-
fang ein Liquidationswert von 0 Geldeinheiten (GE) gegeben
war, entspricht das am Periodenende sich ergebende Liquida-
tions-Nettovermdgen dem Liquidationswert-Zuwachs. Anders
sieht es bei folgendem Beispiel aus: Am Periodenanfang be-
tragt das Vermdgen 100 GE, die Schulden 70 GE, mithin er-
gabe sich ein Liquidations-Nettovermégen von 30 GE. Am
Periodenende hat sich das Vermdgen auf 120 GE erhéht, die
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Schulden auf 80 GE. Das Liquidations-Nettovermdgen betriige
nun 40 GE. Der Liquidationswert-Zuwachs wirde allerdings
nur bei 10 GE liegen, da dieser lediglich die jahrlich eingetre-
tene Veranderung widerspiegelt. Daraus folgt, dass der als
Liquidations-Nettovermdgen interpretierte Gewinn eine stati-
sche GewinngréBe im engsten Sinne darstellt, die zwar keiner-
lei Auskinfte Uber Verénderungen gibt, die aber gleichwohl
geeignet ist, als gegebener Uberschuss des Vermégens iber
die Schulden in einem Vermoégensstatus die Schuldende-
ckungsfahigkeit abzubilden™". Das Liquidations-
Nettovermdégen bzw. das Delta zwischen Vermdgen und
Schulden entspricht so als rechnerisches Residuum der Ei-

genkapitalgréBe eines Unternehmens’®.

s Moxter, 1982, S. 138.
72 Dazu naher oben: B. Ill. 2.1. (Die betriebswirtschaftliche und buchhalterisch-
bilanzielle Dimension des Eigenkapitals).

338



Il Die Dokumentation und Kontrolle der Schuldende-
ckungsfahigkeit im Rahmen der periodischen

Rechnungslegung

In den bisherigen Ausfihrungen wurde bereits herausgearbei-
tet, dass zur Uberpriifung der Schuldendeckungsfahigkeit zwei
zentrale Fragestellungen von entscheidender Bedeutung sind:
Was determiniert ein Bewertungsobjekt und wie wird es be-
wertet? Die Bilanzierung dem Grunde und der HOhe nach
nimmt demnach mafBgeblich Einfluss auf die Fahigkeit, die
Schuldendeckung eines Unternehmens verlasslich - im Sinne
von zutreffend - dokumentieren und damit auch kontrollieren
zu kénnen. Im Rahmen der periodischen Rechnungslegung
sind aber gerade diese Abgrenzungsfragen - was und wie ein
Bewertungsobjekt bestimmt und bewertet wird - von der for-
mellen und materiellen Ausgestaltung der Rechnungslegung
abhangig. Entscheidend dabei ist die Tatsache, dass die peri-
odische Rechnungslegung und damit auch ihre Bilanzierungs-
und Bewertungsvorschriften unterschiedlich ausgestaltet sein
kénnen. Dementsprechend kann auch der Aussagegehalt zur
Schuldendeckungsféhigkeit eines Unternehmens lediglich re-

lativer Natur und damit nur unprazise sein. Die Begrindung
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hierfir liegt in den unterschiedlichen Zwecksetzungen von
Bilanzen, die wiederum Ausdruck sind von unterschiedlichen
Bilanzadressaten und deren Informationsbedurfnissen. Mit
diesen unterschiedlichen Zwecksetzungen haben sich nicht
nur die Bilanztheorien intensiv auseinandergesetzt, sie haben
ebenso die Entwicklung des deutschen Bilanzrechts maBgeb-
lich gepragt. Die Dokumentation und Kontrolle der Schulden-
deckungsféhigkeit ist hierbei nur eine von vielen origindren
Bilanzaufgaben, die jedoch als Folge einer Entwicklung hin zu
einer gesetzgeberseitig gewollten bilanziellen Mehrfunktionali-
tat sukzessive in den Hintergrund geraten ist. Im Folgenden
werden nun die unterschiedlichen Zwecksetzungen von Bilan-
zen als Ursprung dieser Entwicklung dargestellt. Sodann wird
aufgezeigt, inwieweit sich die bilanztheoretischen Denkansét-
ze und das deutsche Bilanzrecht mit der Schuldendeckungs-
fahigkeit auseinandergesetzt haben und wie diese origindre
Bilanzaufgabe im Rahmen eines allen Seiten gerecht werden
wollenden Prozesses ,legislatorischer Kompromisse® sukzes-
sive aufgegeben wurde. Die Darstellung dieser Entwicklung
soll aufzeigen, warum die periodische Rechnungslegung nur
bedingt geeignet sein kann, die Schuldendeckung eines Un-
ternehmens verléasslich dokumentieren und damit auch kon-

trollieren zu kénnen.
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1. Die Bilanzgestaltung als Ausfluss unterschiedlicher

Bilanzadressaten und Zwecksetzungen

Im Rahmen der periodischen Rechnungslegung”® kénnen die
Empfehlungen zu Bilanzierungs- und Bewertungsfragen sowie
zur strukturellen Gestaltung einer Bilanz zum Teil erheblich
voneinander abweichen. Dies ist vor allen Dingen auf die Viel-
zahl unterschiedlicher Bilanzzwecke zurlickzufithren*. Ein
Umstand, der allerdings im Hinblick auf eine systematische
Ordnung der Rechnungsziele Schwierigkeiten bereitet. Kausal
sind hierfir mehrere Faktoren verantwortlich: Zum einen fih-
ren verschiedene Betrachtungsebenen zwangslaufig zu unter-
schiedlichen Zwecksetzungen, die sich letztlich in unterschied-
lichen Bilanzarten widerspiegeln, zum anderen fehlt es an der
erforderlichen Préazision bei der Zweckformulierung”®. Dariiber
hinaus ist zu berucksichtigen, dass Bilanzinformationen die
Entscheidungsgrundlage fir unterschiedliche Bilanzinteres-
senten mit arteigenen Informationsbedurfnissen bilden, d.h.

7% Gemeint ist in diesem Zusammenhang die periodisch zu erstellende Bilanz bzw.

der Jahresabschluss.
% Le Coutre, in: Nicklisch (Hrsg.), 1957, S. 1173; ders., 1949, S. 25; Engels,
1962, S. 177 ff.; Stutzel, ZfB 1967, S. 314 ff.; Feuerbaum, WPg 1970, S. 426 ff.
7 Engels, 1962, S. 179.
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die ,Beschreibung des Unternehmensgeschehens in Bilanzen
hat immer im Hinblick auf zuklnftige Entscheidungen der In-
formationsempfanger zu erfolgen“’*. Diese zum Teil gleichlau-
fenden, zum Teil divergierenden und sich bisweilen sogar kon-
fliktdr gegen-Uberstehenden Informationsanforderungen an
eine Bilanz flhren allerdings notgedrungen zu einer aufga-
benbedingten Mehrfunktionalitat’®’. Infolgedessen kénnen die
gesetzlichen Bilanzierungsvorschriften auch nur einen Kom-
promiss zwischen den unterschiedlichsten Zwecksetzungen
der Bilanzen darstellen”®. Demzufolge unterliegen auch die
aus einer mehrfunktionalen Bilanz gewonnenen Informationen
gewissen Einschréankungen. Nachfolgend werden nun die un-
terschiedlichen Bilanzadressaten mit den jeweiligen ihnen zu-

ordenbaren Bilanzzwecken kurz dargestellt.
1.1. Unterschiedliche Bilanzadressaten
Der Kreis méglicher Bilanzadressaten ist so groB3 wie viel-

schichtig. Zu den Informationsempfangern bilanzieller Daten

zahlen beispielsweise Anteilseigner und Unternehmensleitung,

6 Heinen, 1986, S. 25.
Giersberg, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 15.11.2010.
8 Heinen, 1986, S. 102.



Prifungs-, Uberwachungs- und Beratungsorgane, Gerichte
und Rechtsvertreter, Finanzverwaltung, Sozialversicherungs-
trager, Kunden und Lieferanten, Mitbewerber, private Investo-
ren, Offentlichkeit etc. Die einzelnen Interessenlagen kénnen
demzufolge sehr unterschiedlich sein, von Fall zu Fall aber
auch im Einklang miteinander stehen. In Abhangigkeit von den
zu fallenden Entscheidungen und dem jeweiligen Informati-
onsstand stehen fir Bilanzadressaten in aller Regel einmal
mehr sachliche, zum anderen mehr rechtliche Gesichtspunkte
im Vordergrund. Ein gemeinsames Interesse an identischen
Bilanzauskunften, die sich lediglich in Umfang und Tiefe unter-
scheiden, ist ebenso denkbar. Der Grad an informationsbezo-
gener Offenlegung wird dann zumeist noch durch den rechtli-

chen Anspruch der Bilanzadressaten beeinflusst’®.

1.2. Unterschiedliche Zwecksetzungen periodischer

Bilanzen

Die handelsrechtliche Bilanz dient in erster Linie als Informati-
onsinstrument’. lhre Aufgaben kdénnen daher angesichts

unterschiedlichster Interessenlagen und Informationsanspri-

7 Heinen, 1986, S. 26.
™0 Heinen, 1986, S. 103.
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che konfliktar sein, was - isoliert betrachtet - zu sehr abwei-
chenden Bilanzinhalten fihren kann. In diesem Zusammen-
hang gibt der Gesetzgeber jedoch unzweifelhaft zu erkennen,
dass nur eine (einzige) Handelsbilanz aufzustellen ist. Eine
Vielzahl an Handelsbilanzen, die allesamt den jeweiligen Bi-
lanzaufgaben gerecht werden sollen, ist daher weder er-
wiinscht noch gewollt’*'. Aus dieser gesetzgeberseitig getrof-
fenen Festlegung ergibt sich allerdings die zwingende Konse-
quenz, dass eine (einzige) Handelsbilanz die unterschiedlichs-
ten Bilanzzwecke abzubilden hat. Ausgehend von dieser ge-
wollten Mehrfunktionalitat lassen sich die Zwecksetzungen von
Bilanzen wie folgt systematisieren: Aus der Sicht des Gesetz-
gebers liegt der Bilanzzweck in der Interessenwahrung be-
stimmter Personengruppen, die durch rechtliche Vorschriften
zur Bilanzgestaltung aufrechterhalten werden soll. Der Ver-
such, die Interessen bestimmter Personengruppen uber eine
bilanzielle Umsetzung zu wahren, spiegelt sich folglich in den
unterschiedlichen Zwecksetzungen von Bilanzen wider: Glau-
bigerschutz, Aktionarsschutz, Schutz des Unternehmens an
sich, Besteuerungsgrundlage sowie die Sicherung des Rechts-

verkehrs™*. Externe Bilanzadressaten, wie beispielsweise

™ Moxter, 1984, S. 156.
™2 Heinen, 1986, S. 102.
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Banken, Lieferanten, Kunden, Berater und die allgemeine Of-
fentlichkeit hegen ebenfalls Informationserwartungen an eine
Bilanz. Diese betreffen vorwiegend den ausschittbaren Ge-
winn, die Liquiditatslage, die Kreditwirdigkeit, die gegenwarti-
ge und kunftige Unternehmensentwicklung etc. Auch fur das
Unternehmen selbst, die Bilanzerstellerin, ist die Bilanz eine
wichtige Informationsquelle, die fir interne Zwecke als unter-
nehmensinternes Entscheidungsinstrument brauchbare Daten

liefern soll”.

Die unterschiedlichen Zwecksetzungen von Bilanzen werden
aber nicht nur beeinflusst von den Bilanzadressaten mit ihren
jeweiligen Informationsbedurfnissen. Das betroffene Unter-
nehmen selbst nimmt als die bilanzerstellende Partei erhebli-
chen Einfluss auf die Gestaltung einer Bilanz und damit letzt-
lich auch auf den Bilanzzweck. Die Bilanzerstellerin kann im
Rahmen der Rechenschaftslegung die gesetzlich vorgeschrie-
benen Mindestverpflichtungen erflllen oder aber dariber hi-
nausgehende Informationen zur Verfiigung stellen”. Insoweit
ist die Bilanz fur das Unternehmen bzw. die Bilanzerstellerin
ein Mittel, um nach auBen hin gezielt Informationspolitik zu

™3 Heinen, 1986, S. 103.
™4 Heinen, 1986, S. 26.
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betreiben. Die Mdglichkeit einer gezielten Informationspolitik
erdffnet sich, da der Bilanz- erstellerin im Rahmen der Re-
chenschaftslegung grundséatzlich Gestaltungsspielrdume zur
Verfligung stehen, die allerdings im Zweifelsfall auch manipu-
lativ genutzt werden kénnen. Am Beispiel einer Publikumsge-
sellschaft, deren Finanzierungssituation mafBgeblich von den
Verhaltensweisen externer Organisationsteilnehmer bestimmt
wird, wird deutlich, wie manipulativ Bilanzen sein kdnnen,
wenn es darum geht, Uber die Bilanzgestaltung und -
bewertung von Seiten der Unternehmensleitung eine Informa-
tionspolitik zu betreiben, die auf dem Kapitalmarkt ein ginsti-
geres Finanzierungsklima schaffen soll (Bilanzpolitik)’*®. Somit
besteht die Mdglichkeit, Bilanzinhalt und -gestaltung den Er-
wartungen der Interessenten so anzupassen, dass sie deren
Entscheidung beeinflussen kénnen, um so die unternehmens-
politischen Zielsetzungen zu verwirklichen. ,Hier erflllt die
Bilanz eine Instrumentalfunktion zur Verhaltensbeeinflussung
der an der Unternehmung interessierten Gruppe“’*°. Die Bilanz
ist mithin kein objektiv neutrales Gebilde, sie wird vor allen
Dingen durch ihre Zwecksetzungen gepréagt, die sich aus den

™5 Heinen, 1986, S. 103; dazu naher unten: D. II. 4. (Der Prozess der Globalisie-

rung des deutschen Bilanzrechts und seine Auswirkungen auf die bilanzielle
Darstellung der Schuldendeckungsfahigkeit).
™8 Heinen, 1986, S. 26.
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Informationsanforderungen der Bilanzadressaten und den Zie-

len der Bilanzersteller ableiten”’.

2. Die Schuldendeckungsfahigkeit im Lichte der deut-

schen Bilanztheorien

Mit den unterschiedlichen Zwecksetzungen von Bilanzen ha-
ben sich schon die Bilanztheorien intensiv auseinanderge-
setzt. Insoweit sind auch die Ausgangspunkte der jeweiligen
Theorien vergleichsweise sehr verschieden, wenn es um die
formale Erklarung einer Bilanz, den verfolgten Bilanzzweck
und damit einhergehend auch um den zeitlichen Bezug von
Bilanzmodellen geht’*®. Einigkeit besteht zumindest in der all-
gemeinen Festlegung, dass die handelsrechtliche Bilanz eine
Gegenuberstellung von Aktiva und Passiva zum Zwecke der
Vermoégens- und/oder Gewinnermittlung darstellt. Was jedoch
als Aktivum und Passivum anzusetzen ist und wie diese zu
bewerten und zu gliedern sind, bestimmt sich nach der Frage,
wozu die Vermdgens- und/oder Gewinnermittlung zu erfolgen
hat. Bilanztheorien versuchen hierbei grundsétzlich zu klaren,

,welchen Sinn und Zweck Vermdgens- und/oder Gewinner-

"7 Heinen, 1986, S. 27.
™8 Heinen, 1986, S. 36.

347



mittlungen haben kénnen und welche Bilanznormen eine sinn-
und zweckadéquate Bilanzierung gewéhrleisten“’*°. Trotz ver-
schiedenartigster Ansatze ist es allerdings bislang noch nicht
gelungen, ein allgemein gultiges und anerkanntes Ordnungs-
schema der Bilanztheorien zu entwickeln”°. Die Uneinheitlich-
keit der einzelnen Bilanztheorien als Ausfluss ihrer divergie-
renden Philosophien spiegelt sich insbesondere in den unter-
schiedlichen Bilanzaufgaben wider. Die Dokumentation und
Kontrolle der Schuldendeckungsféhigkeit ist hierbei nur eine
von vielen originaren Bilanzaufgaben. Im Folgenden werden
die themenrelevanten Bilanztheorien in ihren Kernaussagen
vorgestellt und daraufhin geprift, ob und inwieweit sie Berth-
rungspunkte zur Schuldendeckungsféhigkeit und ihrer insol-
venzprophylaktisch notwendigen Dokumentation und Kontrolle

aufweisen bzw. diese unmittelbar oder mittelbar thematisieren.

™ Moxter, 1984, Einfilhrung, S. 1.

" Le Coutre, in: Nicklisch (Hrsg.), 1957, S. 1153 ff.; Feuerbaum, 1966, S. 8 ff.;
Lehmann, ZfB 1955, S. 537 ff.; Sykora, 1949, S. 184 ff.; Holzer, 1936, S. 62 ff.;
Kosiol, in: Beckerrat/Brinkmann/Gutenberg (Hrsg.), 1959, S. 222 ff.
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2.1. Statische Interpretation der Bilanz

Den Vertretern der statischen Bilanztheorien zufolge™' liegt
die Aufgabe der Bilanz primar in der Darstellung der Verméo-
genslage’®, wobei anhand eines bilanziellen Status stichtags-
bezogen feststellbar sein soll, inwieweit das Unternehmen
fahig ist, seine Schulden aus vorhandenem Vermdgen decken
zu kénnen™? m.a.W. es erfolgt eine Uberpriifung der Schul-
dendeckungsfahigkeit. In der statischen Bilanztheorie liegt der
Schwerpunkt folglich in der bilanziellen Darstellung (Dokumen-
tation) und damit automatisch auch in der Kontrolle der Schul-

t’5*. Bilanzinformatorisch steht insoweit

dendeckungsfahigkei
die Ermittlung des Reinvermdgens (Vermoégen - Schulden),
des bilanziellen Eigenkapitals, im Vordergrund. Im Gegensatz
dazu ist die Gewinn- und Verlustrechnung von eher unterge-
ordneter Bedeutung”® und wird daher auch als Sekundérauf-
gabe der Bilanz bezeichnet. Die Erfolgsermittiung dokumen-

tiert nach der statischen Interpretation lediglich, wodurch sich

5 Begriinder der Statik: vgl. hierzu: Simon, 1886; vgl. hierzu: Nicklisch, 1932; vgl.

hierzu: Le Coutre, 1934.
"2 Heinen, 1986, S. 36.
753 Bossert/Manz, 1996, S. 6.
" Moxter, 1984, S. 86.
5 Bossert/Manz, 1996, S. 6.
7 Heinen, 1986, S. 37.
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die Dbetrieblich veranlasste Veradnderung des Reinvermo-
gens/bilanziellen Eigenkapitals zwischen zwei Bilanzstichta-
gen ergeben hat. In dieser Funktion dient die Vermdgensbi-
lanz zwangslaufig auch der Gewinnermittlung, da der Gewinn
in der Statik als Vermégenszuwachs verstanden wird”’. Eine
Kernaussage der statischen Bilanzlehre lautet: ,Wer den Ge-
winn richtig ermitteln will, muss das Vermdgen richtig ermit-
teln“’*®, Die statische Bilanztheorie weist demnach der Bilanz
die Aufgabe zu, das Vermdgen des Unternehmens unter dem
Primat der Schuldendeckungsfahigkeit zu ermitteln und
zweckméaBig zu gliedern. Der Umstand, dass der Vermégens-
begriff hierbei unterschiedlich weit gefasst werden kann, fihrt
bei der Ermittlung des Vermdgens folglich zu mehreren Aus-
préagungen, d.h. entweder wird das Vermdégen als Gesamtwert
des Unternehmens oder durch Addition der einzelnen Werte
der Vermdgensgegenstande ermittelt’”. In dieser unterschied-
lichen Werterfassung spiegeln sich die beiden zentralen An-
schauungen der statischen Bilanztheorie wider, die jedoch im
Hinblick auf ihre Informationsausrichtung bzw. ihre jeweils

getroffene Annahme gravierende Unterschiede aufweisen. Die

" Moxter, 1984, S. 5.
8 Ebd.
9 Heinen, 1986, S. 37.
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Vertreter der so genannten Zerschlagungsstatik wollen das
Vermogen unter der Annahme einer Unternehmenszerschla-
gung ermittelt wissen, wohingegen die Vertreter der so ge-
nannten Fortfihrungsstatik von der Annahme einer Unterneh-

mensfortfiinrung ausgehen’®.

Als Leitbild einer vermdgensorientierten Bilanzierung dient bei
den Vertretern der Zerschlagungsstatik die Fiktion einer Un-
ternehmenszerschlagung mittels Liquidation oder Insolvenz™'.
Infolgedessen wird bei diesem theoretischen Ansatz das Bi-
lanzvermdégen als Glaubigerzugriffsvermdgen im Sinne eines
Zerschlagungsvermdgens verstanden. Der Vermdégensbegriff
bezieht sich hierbei nicht auf die Ermittlung des Gesamtwerts
des Unternehmens, sondern auf die additive Darstellung der
einzelbewerteten Wirtschaftsguter, d.h. es dominiert das Prin-
zip der (vorsichtsgepragten) Einzelbewertung’®. Dabei ist das
Vermogen im Zweifel wegzulassen oder unterzubewerten,

wohingegen Schulden eher anzusetzen oder Uberzubewerten

% Moxter, 1984, S. 6.

8" Moxter, 1984, S. 27; dazu naher oben: D. I. 3.2. (Dokumentation und Kontrolle
der Schuldendeckungsfahigkeit mithilfe der ,vorsichtsgepragten® Zerschla-
gungsbilanz).

" Heinen, 1986, S. 37.
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sind’®. Das als Glaubigerzugriffsvermégen interpretierte Zer-
schlagungsvermdgen soll hierbei die bei einer angenommenen
Liquidation/Insolvenz verfigbare Deckungsmasse zur Befrie-
digung der Glaubigeranspriiche widerspiegeln’®*. Zum Zwecke
der Insolvenzprophylaxe soll somit das Verhéltnis von Zer-
schlagungsvermdgen und Zerschlagungsschulden bilanziell
Auskunft Uber die Schuldendeckungsfahigkeit geben koén-

nen’®.

Als Leitbild einer vermdgensorientierten Bilanzierung dient bei
den Vertretern der FortfUhrungsstatik die Unternehmensfort-
fuhrung. Diesem Leitbild liegt die Annahme zu Grunde, dass
sich der Kaufmann bei der jéhrlichen Bilanzierung weniger
daflir zu interessieren hat, welches Glaubigerzugriffsvermégen
sein Unternehmen bei einer Liquidation oder Insolvenz verkor-
pert, als vielmehr dafir, welchen Wert das Unternehmen bzw.
dessen Vermdgen fir ihn darstellt. Insoweit steht hier nicht
das Glaubigerzugriftsvermdgen, sondern das Kaufmannsver-
mogen im Mittelpunkt der Betrachtung. Aus diesem Grunde
durfe bei der jahrlichen Bilanzierung auch nur eine Verméo-

7% Moxter, 1984, S. 27; dazu naher oben: D. I. 4. (Die Methodik der Uberpriifung
der Schuldendeckungsfahigkeit).

%4 Moxter, 1984, S. 6 ff.

" Moxter, 1984, S. 27.

352



gensermittlung zu Grunde gelegt werden, die auf einer Unter-
nehmensfortfihrung beruhe, solange eine realistische An-

nahme dafir bestehe’®.

In der FortfUhrungsstatik werden
Vermoégen und Schulden unter der Pramisse der Unterneh-
mensfortfiinrung weiter gefasst”®’. Die Schulden sind dabei
grundsétzlich zu ihrem Nennwert zu passivieren. Liegt der
wirkliche Wert der Schulden unterhalb des Nennwerts, wird
dies durch die Aktivierung eines Disagios in Hohe des sich
ergebenden Deltas ausgeglichen, liegt er darliber, muss dem-
entsprechend ein Agio passiviert werden’®®. Das Vermégen
bzw. Fortfihrungsvermégen eines Unternehmens wird hinge-
gen durch den potenziellen Preis fur das gesamte Unterneh-
men (Unternehmenswert) bestimmt, der wiederum abhé&ngig
ist von den kunftig zu erwartenden Reinertrdgen. Der Unter-
nehmenswert wird so zum Ertragswert’®. Damit ist grundsatz-
lich alles, was einen Ertragswertbeitrag erwarten lasst und
somit klnftig ertragswirksam werden kann, ein Vermdgensge-
genstand im Sinne der Fortfliinrungsstatik’”.

"% Moxter, 1984, S. 6. Diese Annahme hat sich heute durchgesetzt. Nach gelten-

dem Bilanzrecht ist bei der Bewertung der im Jahresabschluss ausgewiesenen
Vermdégensgegenstande und Schulden gemanB § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB von der
Fortfuhrung der Unternehmenstétigkeit (,going concern®) auszugehen.

7 Bossert/Manz, 1996, S. 7.

8 Moxter, 1984, S. 22.

9 Moxter, 1984, S. 7.

7% Moxter, 1984, S. 11.
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Allerdings bereitet in der Fortfiihrungsstatik gerade die bilan-
zielle Bestimmung des Fortfihrungsvermdgens Schwierigkei-
ten, da erhebliche Probleme darin bestehen, die Ertragswert-
beitrdge und damit die Vermdgensgegenstande zu konkretisie-
ren. In der Zerschlagungsstatik ist die Konkretisierung der
Vermogensgegenstande im Gegensatz dazu entschieden ein-
facher, weil greifbarer. Vermdégensgegenstédnde im Sinne des
Zerschlagungsvermdgens sind alle Gegenstdnde, die einem
Beitrag an dem vom Unternehmen insgesamt verkdrperten
Zerschlagungserlés entsprechen, d.h. jeder Vermobgensge-
genstand weist flr sich betrachtet einen Zerschlagungserlés
aus’’". Nur der in bares Geld effektiv umsetzbare Wert kann
zur Deckung der Schulden in Betracht kommen“’’?. Das Ein-
zelverauBerungsprinzip ist Wesen der Zerschlagungsbilanz’”
und damit OrientierungsmafBstab fir die Schuldendeckungs-
kontrolle eines Unternehmens’”*. In dieser Zielsetzung mani-
festiert sich das Prinzip des Glaubigerschutzes mit der Ten-
denz, Vermdgen mit VerauBerungs- oder Realisierungswerten

zu bewerten”’®. Vermdgensgegenstéande im Sinne des Fortfiih-

™ Moxter, 1984, S. 8.

772y, Strombeck, ZGH 1882, S. 473; Schneider, ZfbF 1976, S. 735 ff.
5 Moxter, 1984, S. 86.

™ Moxter, 1984, S. 91.

5 Heinen, 1986, S. 37.
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rungsvermdgens hingegen bringen bei isolierter Betrachtung
keinen Ertrag, sie sind nur in ihrer Gesamtheit imstande, einen
Beitrag zu den Ertragserwartungen, die das Unternehmen
verkdrpert, zu leisten’”®. Da sich Fortfiihrungsbilanzen grund-
satzlich an anderen Aufgaben orientieren’””, besteht auch nur
eine beschrankte Tauglichkeit, die Schuldendeckungsfahigkeit

eines Unternehmens beurteilen zu kdnnen”’®,

2.2. Dynamische Interpretation der Bilanz

° weisen der

Die Vertreter der dynamischen Bilanztheorie”’
Bilanz die Aufgabe der Erfolgsermittiung zum Zwecke einer
angemessenen Unternehmenssteuerung zu’®. Anders als die
statische Bilanztheorie akzentuiert sie damit den Bilanzzweck
der Erfolgsermittlung und stellt die Bedeutung der Bilanz fir

interne Bilanzadressaten heraus’'. In der dynamischen Bi-

7% Moxter, 1984, S. 8.

7 Dazu naher oben: D. I. 3.3. (Dokumentation und Kontrolle der Schuldende-
ckungsfahigkeit mithilfe der Fortfuhrungsbilanz).

78 Moxter, 1984, S. 91.

7% Begriunder der Dynamik: vgl. hierzu: Schmalenbach, ZfhF 1908, S. 81 ff.; ders.,
ZfthF 1910, S. 379 ff.; ders., ZfhF 1915, S. 379 ff.; ders., ZfhF 1919, S. 1 ff;
ders., 1926.

8 Walb, 1926, S. 29; Hauck, 1933, S. 51; vgl. hierzu: Miinstermann, 1941; Kosiol,
1949, S. 44; vgl. hierzu: Muscheid, 1957; Lehmann, ZfB 1955, S. 537 ff.; vgl.
hierzu: Lehmann, 1963.

' Heinen, 1986, S. 45.
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lanztheorie ist mithin der Periodenerfolg MaBstab der Wirklich-
keit und Mittel zur Unternehmenssteuerung. Er ergibt sich aus
der Differenz zwischen periodisierten Ertrdgen und periodisier-
ten Aufwendungen, wobei die Ertrage fir den Wertezuwachs
und die Aufwendungen fiir den Werteverzehr stehen’®. Die
Ertrdge wiederum werden abgeleitet aus den Einnahmen, die
Aufwendungen aus den Ausgaben, d.h. aus dynamischer
Sicht knupft die Erfolgsfeststellung an Einnahme- und Ausga-
bestrome an’®. Unter der Annahme, dass die Rechnungsperi-
ode eines Unternehmens mit seiner Gesamtlebensdauer (Zeit-
raum: Grindung bis Liquidation) Ubereinstimmen wirde,
.kénnte die Totalerfolgsrechnung des Unternehmens als reine
Einnahmen- und Ausgabenrechnung erstellt werden, da jeder
Ertrag mit einer entsprechenden Einnahme und jeder Aufwand
mit einer entsprechenden Ausgabe verbunden wéare“’®*. Eine
Totalerfolgsrechnung ist indes nicht darstellbar, da aufgrund
gesetzlicher Vorschriften und zur Sicherung der unternehmeri-
schen Disposition die Totalperiode in einzelne Uberschaubare
Zeitabschnitte bzw. in Rechnungsperioden zu zerlegen ist.
Einnahmen und Ausgaben lassen sich hierbei allerdings nicht

% Bossert/Manz, 1996, S.9.
"8 Heinen, 1986, S. 45.
78 Bossert/Manz, 1996, S.10.



mehr verursachungsgemaf den einzelnen Perioden zurech-
nen, wenn es darum geht, den Periodenerfolg ,richtig“ auszu-
weisen. Daher kann im Sinne der dynamischen Bilanztheorie
der ,richtige Erfolg einer Rechnungsperiode nicht tber Ein-
nahme- und Ausgabenstrdme, sondern nur Uber die in dieser
Periode angefallenen Ertrdge und Aufwendungen ermittelt
werden. RealgUterbewegungen, die mit Einnahmen und Aus-
gaben verbunden sind, missen, soweit sie Uber die laufende
Periode hinaus gehen, jeweils abgegrenzt und den entspre-
chenden Perioden zugewiesen werden’®. Die Bilanz hat in-
nerhalb der dynamischen Bilanztheorie demnach die Aufgabe,
erfolgsunwirksame Einnahmen und Ausgaben sowie die noch
nicht zu Einnahmen und Ausgaben gewordenen Ertrdge und
Aufwendungen abzubilden’®, wohingegen die Gewinn- und
Verlustrechnung die erfolgswirksamen Einnahmen bzw. Ertra-
ge und die erfolgswirksamen Ausgaben bzw. Aufwendungen
darstellt. Der Gewinn- und Verlustrechnung wird insofern ein-
deutig eine Vorrangstellung gegeniber der Bilanz eingerdumt,
da sie den Erfolg mit den ihn determinierenden einzelnen Er-

% Ebd.
78 Heinen, 1986, S. 46.
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trags- und Aufwandskomponenten ausweist, wohingegen die

Bilanz dariiber nur summarisch Auskuntft gibt’®’.

Der dynamischen Bilanztheorie liegt die Annahme zu Grunde,
dass die Unkenntnis Uber die Vermdgenslage eines Unter-
nehmens eine gewichtige Rolle in der Ursachenforschung fur
Unternehmenszusammenbriiche spielt. Der Bilanz kommt da-
bei die Aufgabe zu, die Entwicklung der Vermobgenslage und
des Geschéaftserfolgs Uberprifbar darzulegen’®. Allerdings
wird in der dynamischen Bilanztheorie auch die Auffassung
vertreten, dass der Gesetzgeber mit der Darstellung der Lage
des Vermdégens nicht die Darstellung der H6he des Vermé-

gens meine, da ,das wirkliche Vermégen des Kaufmanns*’®

“I% nicht durch die Bilanz

bzw. ,der Wert seines Geschafts
ermittelt werden kann. ,Durch bilanzméaBige Addition der ein-
zelnen Aktiva und Abzug der Passiva gewinnt man den Wert
eines Unternehmens nicht und daher auch nicht das Vermo-

«791

gen des Kaufmanns“®'. Wenngleich sich das wirkliche Ver-

mogen nach den Grundsatzen der dynamischen Bilanztheorie

787 Ebd
78 Schmalenbach/Bauer, 1962, S. 25.
789
Ebd.
70 Epd.

" Schmalenbach/Bauer, 1962, S. 28.
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nicht ermitteln lasst, so ist dessen ungeachtet zumindest ein
aussagefahiger Gewinn feststellbar, d.h. durch eine zweckent-
sprechende Bilanzierung lasst sich eine GewinngréRe definie-
ren, die imstande ist, etwas Uber die Entwicklung der Vermo-
genslage und des Geschéaftserfolgs auszusagen’®. Allerdings
ist es gerade diese zweckentsprechende Bilanzierung, die
bewertungsbedingte Verzerrungen des Bilanzvermégens not-
wendig macht, um einen unverzerrten Gewinn zu ermitteln. ,In
diesem Sinne muss man die Grundthese der Dynamik, Ge-
winnermittlung statt Vermégensermittiung, verstehen*’®*. Die
starke Konzentration auf die Erfolgsrechnung fihrt konsequen-
terweise dazu, dass Bilanzaufgaben, die primér an das Ver-
mdgen anknupfen, vernachlassigt werden, insbesondere die
glaubigerschitzende Dokumentation und Kontrolle der Schul-
dendeckungsfahigkeit spielt in der dynamischen Bilanztheorie

keine Rolle”™*.

" Moxter, 1984, S. 30.
" Moxter, 1984, S. 47.
7 Moxter, 1984, S. 48.
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2.3. Organische Interpretation der Bilanz

Die Vertreter der organischen Bilanztheorie’”® sehen das Un-
ternehmen als Zelle ,,im Organismus der Gesamtwirtschaft*’°,
d.h. im Hinblick auf bilanzielle Bewertungsfragen findet ein
organischer Zusammenhang zwischen dem Unternehmen und
der volkswirtschaftlichen Entwicklung Beriicksichtigung”’.
Diese eher gesamtwirtschaftlich geprégte Betrachtungsweise
definiert den Gewinn als eine Gré3e, die sich nur dann ergibt,
sofern das Unternehmen mindestens in der Lage ist, durch am
Markt generierte Erlése seine relative Stellung in der Produkti-
on der Gesamtwirtschaft zu behaupten®. In der organischen
Bilanztheorie wird ein dualistischer Ansatz vertreten, d.h. in-
nerhalb einer Bilanz sollen sowohl das richtige Vermégen als
auch der richtige Gewinn ermittelt werden, da unterstellt wird,
dass die Korrektheit des Gewinns nur mittels einer richtigen
Vermdégensrechnung abgebildet werden kénne’®. Insoweit
sprechen die Vertreter der organischen Bilanztheorie auch von

% Begriinder der Organik: vgl. hierzu: Schmidt, 1921; vgl. hierzu: Enderlen, 1936;

Henzel, ZfB 1952, S. 135 ff.; Hasenack, DBW 1932, S. 55 ff.
7 Schmidt, 1929, S. 47.
7 Heinen, 1986, S. 62.
7% Schmidt, 1929, S. 139.
79 Schmidt, 1929, S. 81 ff.
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einer so genannten Universalbilanz, die allen Aufgaben ge-

recht werden soll®%.

Als zentrales Postulat der organischen Bilanztheorie verfolgt
die Erfolgsrechnung den Zweck, den materiellen Bestand des
Unternehmens bzw. dessen Substanz zu erhalten®'. Diesem
Erfordernis kann nach der Theorie allerdings nicht Uber eine
Bewertung zu Anschaffungskosten entsprochen werden, so
dass hier das Tageswertprinzip zur Anwendung kommt. Dar-
aus folgt, dass in der Gewinn- und Verlustrechnung Preisén-
derungen ihre Berucksichtigung finden, um eine Betriebserhal-
tung in ihrem realen Zustand sicherzustellen®®. Erfolg wird
dabei als eine aus der Umsatztdtigkeit herrihrende GréBe
verstanden, die sich aus der Differenz zwischen Verkaufspreis
und Wiederbeschaffungspreis am Umsatztag ergibt®®. ,Ge-
winn werde nur erzielt, wenn die Unternehmung beim Umsatz
fur ein ausgehendes Gut mehr erhélt als dieses Gut im Zeit-
punkt des Ausgangs bei der Neubeschaffung oder Neuherstel-
lung kostet, einerlei welcher Geldbetrag friiher bei seiner An-

80 Moxter, 1984, S. 59.
81 Busse von Colbe, in: Seischab/Schwantag (Hrsg.), 1960, Sp. 5310 ff.
82 Moxter, 1984, S. 58.
8% Heinen, 1986, S. 64.
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schaffung einmal gezahlt worden ist®®*. Das Tageswertprinzip
findet auch Anwendung bei der Vermdgensermittlung. Es wird
in diesem Kontext als entscheidender Schritt zur Bilanzwahr-
heit interpretiert, mit der Begriindung, dass die Summe aller
Tagesbeschaffungswerte dem Reproduktionswert eines Un-

ternehmens entspricht®®

. Der Reproduktionswert gilt hierbei
als Richtschnur far die Substanzerhaltung, d.h. er soll Antwort
auf die Frage geben, welcher Kapitalbetrag zum Bilanzstichtag
notwendig ist, um das Unternehmen in seiner augenblicklichen
Form aufzubauen. Er soll somit ,den Herstellungswert der
ganzen Unternehmung fur den Bilanztag und die Summe von

Kapital, die in ihm verkdrpert ist®®

, reprasentieren. In diesem
Sinne préferiert die organische Bilanztheorie statt der Ublichen
anschaffungswertorientierten Vermdgens- und Gewinnermitt-

lung einen zeitwertorientierten Ansatz®"’.

In der organischen Bilanztheorie flhrt die starke Akzentuie-
rung auf die Substanzerhaltungsrechnung gerade im Rahmen
der Erfolgsrechnung dazu, dass der Gewinn lediglich einem an
der Substanzerhaltung gemessenen Uberschuss entspricht,

804 Schmidt, 1929, S. 77.
85 Moxter, 1984, S. 58.
86 Schmidt, 1929, S. 74.
87 Moxter, 1984, S. 59.
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der zwar imstande ist, die urspringliche Substanz, nicht aber,
das urspriingliche Nominalkapital zu erhalten®®. Die sich hier-
aus ergebende Problematik fir eine Dokumentation und Kon-
trolle der Schuldendeckungsféhigkeit wird an folgendem Bei-
spiel sichtbar: Bei einem Verkauf zu 60 GE wdirde sich bei
einem Tagesbeschaffungswert von 50 GE ein Gewinn von 10
GE ergeben, ungeachtet der Tatsache, dass die Ware ur-
springlich zu 100 GE (Anschaffungskosten) angeschafft wor-
den war. Der fiktive Gewinn orientiert sich demnach an der
reinen Substanzerhaltung. Bei einer Orientierung an der No-
minalkapitalerhaltung (Geldkapital) wirde sich jedoch ein an-
deres Bild ergeben: Dem Verkauf zu 60 GE stinden Investiti-
onen in Waren von 100 GE gegenuber, was einen Verlust von
40 GE zur Folge hatte. Unter Nominalkapitalgesichtspunkten
wilrde demnach ein Gewinn nur dann entstehen, wenn der
Verkauf zu einem Preis Gber 100 GE gelédnge und somit das
eingesetzte Nominalkapital (Geldkapital) erhalten bliebe. Die
Substanzerhaltung rekurriert in diesem Beispiel auf die Erhal-
tung des Warenbestands, wohingegen die Nominalkapitaler-
haltung auf die Erhaltung des urspriinglich eingesetzten Geld-
betrags abzielt®®. Fir die Dokumentation und Kontrolle der

88 Moxter, 1984, S. 69.
89 Moxter, 1984, S. 56.
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Schuldendeckungsfahigkeit ist diese Unterscheidung insoweit
von Bedeutung, als dass im Rahmen einer solchen Prifungs-
handlung Schulden immer zu Nominalwerten zu erfassen
sind®'®. Bei einer Substanzerhaltungsbetrachtung kénnen sich
aber Differenzbetrdage beim Vermdgen ergeben - Delta zwi-
schen Anschaffungskosten und Tagesbeschaffungswerten -,
die bei niedrigeren Tagesbeschaffungswerten passivisch aus-
zuweisende Wertdnderungsposten zur Folge hétten; die Dar-

stellung der Schulden wére mithin verzerrt.

2.4. Antibilanzkonzeptionen

Die bilanztheoretischen Diskussionen zwischen den Verfech-
tern der einzelnen Bilanztheorien und ein daraus sich entwi-
ckelnder Meinungsstreit kamen nie in G&nze zum Erliegen. Als
Folge hieraus wurden nach und nach neuere bilanztheoreti-

811 Eine dieser neueren Denkrichtun-

sche Anséatze entwickelt
gen spiegelt sich in den so genannten Antibilanzkonzeptionen
wider. Die Antibilanzkonzeptionen stellen eine M&glichkeit dar,
die traditionelle Bilanzierungspraxis auszudehnen, indem sie

die buchhalterische Nachrechnung mit der finanzwirtschaftli-

810 Moxter, 1984, S. 76.
81 Heinen, 1986, S. 70.
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chen Zahlungsstromibersicht verbindet. Konzeptionell sollen,
da in den Antibilanzkonzeptionen der Informationsgehalt von
Bilanzen, insbesondere flur externe Adressaten, eher niedrig
eingeschétzt wird, die herkdbmmlichen Bilanzrechnungen durch
finanzwirtschaftliche Informationsinstrumente in Form von Fi-
nanzrechnungen ersetzt werden®'?. Die Vertreter der Antibi-
lanzkonzeptionen postulieren, dass die ZweckméaBigkeit der in
der Bilanztheorie und im Bilanzrecht entwickelten Bilanzie-
rungsprinzipien danach zu beurteilen ist, inwieweit diese im-
stande sind, Aufschluss Uber die kunftigen Zahlungsstréme
geben zu koénnen, da unterstellt wird, dass sich das Informati-
onsbediirfnis von in- und externen Adressaten priméar auf die
kinftig zu erwartenden Nettoauszahlungen richtet. Insoweit
hatten sich auch die Bilanzierungsregeln an diesen Informati-
onsbediirfnissen zu orientieren®'®. Die Vertreter der Antibilanz-
konzeptionen vertreten die These, dass ihr methodischer An-
satz gerade von einer Bilanz und Gewinn- und Verlustrech-
nung nur unzureichend bis gar nicht erbracht werden kann, da
diese Instrumente fur génzlich andere Aufgaben konzipiert
wurden. Durch ihren Vergangenheitsbezug seien Bilanz und

Gewinn- und Verlustrechnung zudem unvollstdndig, da sie

82 Moxter, ZfoF 1966, S. 28 ff.; Busse von Colbe, ZfB 1966, S. 82 ff.
813 Heinen, 1986, S. 91.
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keinerlei Prognosen Uber kinftige Zahlungsstréme enthielten
und demzufolge auch nicht imstande waren, einen Einblick in
die Liquiditatslage des Unternehmens zu vermitteln®"*. Zah-
lungsstrome lieBen sich nur anhand einer detaillierten (lang-

fristigen) Finanzplanung abbilden®'’®

. Obgleich die Vertreter der
Antibilanzkonzeptionen die Notwendigkeit einer Bilanz per se
in Frage stellen, so ist doch ihre Zahlungsstromorientiertheit
auch ein Wesensmerkmal der Schuldendeckungskontrolle, da
im Sinne einer zahlungsstromorientierten Rechnungslegung
sowohl Bilanz als auch Finanzplan zu Zwecken einer insol-

venzprophylaktischen Funktion aufeinander aufbauen®'®.

3. Die Schuldendeckungsfiahigkeit im Lichte des

deutschen Bilanzrechts

Die bisherigen Ausfihrungen haben gezeigt, dass die Bilanz
im Ergebnis ein Informationsinstrument darstellt, das, je nach
Interessenlage, die unterschiedlichsten Funktionen zu erfullen
hat. Der Gesetzgeber hat sich dementsprechend, anders als
die Bilanztheoretiker, fir eine Mehrfunktionalitdt entschieden,

®% " Heinen, 1986, S. 92.

5 Moxter, 1984, S. 45.

86 Dazu naher oben: D. I. 3.2. (Dokumentation und Kontrolle der Schuldende-
ckungsfahigkeit mithilfe der ,vorsichtsgepragten” Zerschlagungsbilanz).
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einzelne bilanztheoretisch entwickelte Ansatze aufgegriffen
und ein Zweckkonglomerat geschaffen, das unter den Bedin-
gungen einer globalisierten Okonomie EU-weit harmonisiert
und internationalen Standards angepasst wurde. Die wesentli-
chen Reformschritte lassen sich dabei wie folgt charakterisie-

ren:

e Aktienrechtsreform von 1965 (National)

e EG-Basisrichtlinien (EU-Harmonisierung)

e Bilanzrichtlinien-Gesetz (BiRiLiG) von 1985 (EU-
Harmonisierung)

e Bilanzrechtsreformgesetz (BilReG) von 2004 (Interna-
tionalisierung, 1. Schritt)

e Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG) von 2009
(Internationalisierung, 2. Schritt)

Im Folgenden werden nun die einzelnen Reformschritte im
Zeitablauf kurz dargestellt, um sodann aufzuzeigen, inwieweit
die bilanzielle Darstellung der Schuldendeckungsfahigkeit,
insbesondere im Hinblick auf Ansatz, Ausweis und Bewertung
von Vermégensgegenstdnden und Schulden, Eingang in das
deutsche Bilanzrecht gefunden hat. Wie bereits dargelegt,

nimmt die Bilanzierung dem Grunde und der H6he nach maf3-
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geblich Einfluss auf die Fahigkeit, die Schuldendeckung eines
Unternehmens verlasslich - im Sinne von zutreffend - doku-
mentieren und damit auch kontrollieren zu kénnen. Bei der
Darstellung der einzelnen Reformschritte wird eine Differenzie-
rung vorgenommen zwischen dem ,alten“ pra-internationalen
und dem heute gliltigen deutschen Bilanzrecht, das, bedingt
durch die fortschreitende Internationalisierung, einem steten
Wandel und Anpassungsprozess unterworfen ist. Die Differen-
zierung erscheint zweckmafig, um trennscharf die erst mit
dem Prozess der Globalisierung des deutschen Bilanzrechts
einhergehenden gravierenden Veranderungen aufzeigen zu

kénnen.

3.1. Das deutsche Bilanzrecht pra-internationaler Pra-

gung im Kontext der EU-Harmonisierung

Das deutsche Bilanzrecht hat sich im letzten Jahrhundert, ins-
besondere binnen der letzten 20 Jahre, einschneidend veran-
dert. Inhaltlich war diese Verdnderung vornehmlich auf eine
stetig zunehmende Akzeptanz internationaler Abschlisse und
Normen flr Teilzwecke der deutschen Rechnungslegung zu-
rickzufihren. Dieser Prozess entsprach anfénglich dem Be-
darfnis, weite Teile des Gesellschaftsrechts und die Sprache
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der Rechnungslegung, gerade vor dem Hintergrund problem-

behafteter grenziiberschreitender Kommunikation, zu harmo-

7

nisieren®”’. Mit dem Inkrafttreten der so genannten ,Rémi-

schen Vertrage*®'®

sollten die Handelshemmnisse beseitigt
werden, um damit eine gemeinsame Wirtschaftspolitik im
Rahmen der europdischen Integration zu férdern®°. Obgleich
in diesen Vertrdgen eine entsprechende Anndherung der
Rechnungslegungsvorschriften keine explizite Erwéhnung
fand, ging diese jedoch automatisch mit der intendierten Har-

820

monisierung des Gesellschaftsrechts einher™". Insofern diente

die Harmonisierung der Rechnungslegungsvorschriften letzt-

lich auch ,der Verwirklichung des Vertragsziels*®'.

Auf europdischer Ebene sind die Grundsétze zur Rechnungs-
legung in den Regelungskanon vieler einzelner Richtlinien

eingegangen, die allgemein auf die Zielsetzung der Schaffung

817 Zwirer, 2007, S. 110.

88 Am 25.03.1957 unterzeichneten die an der Europdischen Gemeinschaft fiir
Kohle und Stahl (EGKS, Montanunion) beteiligten Staaten die Vertrage tber die
Griindung der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG), vgl. hierzu: Clau-
sen, AG 1986, S. 145; Forster, AG 1979, S. 1.

819 Skaupy, AG 1966, S. 13 ff.; Elmendorff, WPg 1967, S. 621. Am 01. u.
02.12.1969 fassten die Staats- und Regierungschefs der EG auf ihrem
Gipfeltreffen in Den Haag unter anderem den Beschluss zur stufenweise Ein-
fuhrung einer Wirtschafts- und Wéahrungsunion (WWU) bis 1980, vgl. hierzu:
Adebahr/Maenning, 1987, S. 372.

80 van Hulle, WPg 2003, S. 969.

¥ Niehues, WPg 2001, S. 1210.
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eines gemeinsamen Wirtschafts- und Wahrungsraums abstell-

ten822

. Insbesondere die Umsetzung der 4., 7. und 8. EG-
Richtlinie galt als der entscheidende Schritt in der Phase der
Harmonisierung der europaischen Rechnungslegung®®. Die
Transformation dieser Richtlinien in das deutsche Bilanzrecht
fand mit dem Bilanzrichtlinien-Gesetz (BiRiLiG) ihren Ab-
schluss®*. Bis heute stellt die Umsetzung der von der EG
verabschiedeten Basisrichtlinien zur Rechnungslegung die
wesentliche Grundlage der aktuellen nationalen Rechnungsle-
gung in Deutschland dar“®®. lhren Ausgangspunkt nahm die
Phase der Harmonisierung jedoch mit dem Aktiengesetz von
1965, das in vielen Bereichen eine Vorbildfunktion fir die 4.

EG-Richtlinie hatte®®®.

3.1.1. Das Aktiengesetz von 1965

Die Reform des Aktienrechts wurde auf der politischen Ebene

27
r.tB

forciert™’, insbesondere nachdem sich seit der Nachkriegszeit

die gesellschaftlichen, wirtschaftlichen und politischen Ver-

82 Zwimer, 2007, S. 127.

83 Zwimer, 2007, S. 111.

84 Epd.

85 Epd.

86 Claussen, AG 1986, S. 153.
87 Claussen, AG 1986, S. 146.
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héltnisse in Deutschland geé&ndert hatten. Priméres Ziel des
Gesetzgebers war es, mit der Aktienrechtsreform das breite
Interesse der Bevolkerung an der Aktie zu wecken, um hier-
Uber neue Finanzierungsmoglichkeiten fir Unternehmen zu
eréffnen®®. Zudem intendierte der Gesetzgeber, die bis zu
diesem Zeitpunkt mangelnde Publizitatsfreudigkeit deutscher
Aktiengesellschaften stérker in das Bewusstsein der Offent-
lichkeit zu riicken®®. Das Aktiengesetz wurde am 11.09.1965
verkundet und trat mit dem entsprechenden Einfihrungsge-
setz am 01.01.1966 in Kraft®® . Inhaltlich erfuhren die Rech-
nungslegungsvorschriften eine wesentliche Erweiterung. So
wurden unter anderem die Kompetenzen der Aktionare, des

831

Vorstands®' und der Aufsichtsratsauschiisse®® geandert, die

88 Wilhelmi, AG 1965, S. 153.

89 Havermann, WPg 1963, S. 193. Bereits wahrend der Weltwirtschaftskrise zum
Ende der 20ziger Jahre des vorigen Jahrhunderts wurde offenkundig, dass ein
Aktienrecht notwendig sei, welches sich an die widrigsten wirtschaftlichen Um-
stdnde anpasst, um die mit einer Krise einhergehenden Missstande zu beheben
bzw. einzuschranken; vgl. hierzu: Jagenburg, AG 1965, S. 157. Dies galt umso
mehr, als die Beliebigkeit in der Bilanzerstellung in jenen Tagen zunahm. ,Je-
dermann ist bekannt, dass heute infolge der schweren Depression viele Ge-
schéftsleute, auch durchaus ehrenwerte Geschéftsleute, ihre Bilanzen ein we-
nig frisieren. Sie tun dies meist in der Absicht, sich nicht selbst zu sehr depri-
mieren zu lassen, aber auch wohl in der Absicht, einem Kapitalgeber ein eini-
germafBen gefélliges Bild vorzulegen®; Schmalenbach, ZfhF 1933, S. 232;
Clemm, WPg 1989, S. 357 ff. Eine Ansicht, die auch mehr als 70 Jahren spater
nichts an Richtigkeit und Realitatsbezug verloren hat; vgl. hierzu: Zwirner, 2007,
S. 116.

80 BGBI. 1965 | S. 1089; Selch, WPg 2000, S. 357; Busse von Colbe, AG 1966, S.
269.

¥ GeBler, AG 1965, S. 344 .
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Regelungen zur Feststellung des Jahreslberschusses und zur
Gewinnverwendung reformiert, sowie die Vorschriften zur Pub-
lizitat verbessert®®. Die Stellung des Aktionars als Eigentiimer
des Unternehmens wurde ferner mit erweiterten Auskunfts-
rechten gestarkt. Auch wurde der Schutz der Minderheitsakti-
onédre durch die Vorschriften Uber verbundene Unternehmen
erweitert, welche zudem erstmalig Bestimmungen zur Kon-
zernrechnungslegung beinhalteten®®. Allerdings bezog sich
die damalige Konsolidierungspflicht vorerst nur auf inlandische
und nicht auf auslédndische Konzernunternehmen. Insoweit
war die Konzernrechnungslegung ein rein national fokussier-
tes Konstrukt®™®. Die bereits bei der ersten Aktienrechtsreform
von 1937%% gesetzlich verankerten Bewertungsprinzipien, ins-
besondere das Prinzip, Vermbgensgegenstéande vorsichtig zu
bewerten®’, wurden, trotz teilweiser Anpassungen, grundle-

gend auch im Aktiengesetz von 1965 beibehalten®®.

82 Janberg, AG 1966, S. 1 ff.

83 Goerdeler, in: Moxter/Miller/Windméller/v. Wysocki (Hrsg.), FS Forster, 1992,
S. 235 ff.

84 Busse von Colbe, AG 1966, S. 269; Kropff, BB 1965, S. 1281 ff.

85 Havermann, WPg 1981, S. 568 f.

86 Aktiengesetz vom 30.01.1937, RGBI. 1937, S. 107.

87 Zwirner, 2007, S. 120.

88 Mutze, AG 1965, S. 3 ff.; Esser, AG 1965, S. 315 ff.
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Insgesamt sollte mit diesen veranderten und zum Teil strenge-
ren Regelungen das Aktiengesetz zu einer verbesserten In-
formationsvermittiung und damit zu mehr Bilanzwahrheit fih-
ren®®. Allerdings bestand durch einen Wechsel der Rechts-
form jederzeit die Méglichkeit, die verscharften Vorschriften zu
umgehen®?. Diese Umgehungsméglichkeiten wurden jedoch
durch das Publizititsgesetz  (PublG), welches am
15.08.1969%*" in Kraft trat und zum Schutz der Glaubiger, zur
Information der Offentlichkeit und zur Kontrolle der Unterneh-

842

men erlassen wurde®?, weitgehend abgeschafft®*. Die Vor-

schriften des Aktiengesetzes wurden fir Unternehmen unab-

hangig von der Rechtsform®*

verbindlich, sofern gesetzlich
festgelegte GroBenkriterien (Bilanzsumme, Umsatzerlése,
Arbeitnehmer), die eine Offenlegung erst verpflichtend mach-
ten, in einer bestimmten Abfolge erreicht wurden®?®; eine Vor-

schrift, die noch heute Bestand hat®*

. Gerade in der Mdglich-
keit, die Regelungen des Aktienrechts auf andere Rechtsfor-

men zu Ubertragen, lag die eigentliche diesen Normen gesetz-

89 Kropff, WPg 1966, S. 369 ff.

80 Bardenz, 1998, S. 48.

81 BGBI. 1969 1 S. 1189.

82 Prihs, AG 1965, S. 175.

83 Castan, DB 1968, S. 515 ff.

84 schindhelm/Hellwege/Stein, StuB 2000, S. 72.
85 Priths, AG 1965, S. 218 ff.

86 §267 HGB.
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geberseitig beigemessene Uberlegenheit®’

. Die strengeren
Vorschriften fur Aktiengesellschaften bildeten néamlich zuneh-
mend auch die Grundlage fir die Rechnungslegung der
GmbH, wenngleich dort die Anwendung noch auf freiwilliger
Basis erfolgte®*®. Das Aktien- und das Publizititsgesetz waren
letztlich das Fundament fur die Starkung der Aktionarsstellung
und eine umfassende vorsichtsgepragte Unternehmenspublizi-

tat in Deutschland®®.

3.1.2. Die EG-Basisrichtlinien im Bereich der Rechnungs-

legung

Im Zentrum der Harmonisierungsbestrebungen der EG im Be-
reich der Rechnungslegung standen die 4., 7. und 8. EG-
Richtlinie®*°, die so genannten ,Basisrichtlinien“ der EU-
Harmonisierung®', da diese den stérksten Bezug zum deut-

schen Bilanzrecht aufwiesen. Die 4. EG-Richtlinie (Bilanzricht-

87 Goerdeler, in: Moxter/Muller/Windmdller/v. Wysocki (Hrsg.), FS Forster, 1992,
S. 238.

88 \Wohe, DStR 1985, S. 715.

849 Zwirner, 2007, S. 122.

80 KuBmaul, StB 2000, S. 347.

81 Kiting/Hayn, in: Kiiting/Weber (Hrsg.), 2003, Rn. 143 ff.; Kiiting, BB 1993, S.
30.
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linie) vom 25.07.1978%% wurde dabei wesentlich vom deut-
schen Aktiengesetz beeinflusst®®, d.h. ihr materieller Gehalt
war stark entlehnt an das Aktiengesetz von 1965%“. Die 4.
EG-Richtlinie hatte insbesondere die Koordinierung der ein-
zelstaatlichen Vorschriften im Hinblick auf Aufbau und Struktur
von Jahresabschlissen nebst Lageberichten, Bewertungs-
und Abschreibungsmethoden sowie die Publizitdt der Rech-
nungslegung zum Inhalt®®®. Die Zielsetzung bestand darin, fur
alle Unternehmen der gleichen Rechtsform vergleichbare Be-
dingungen zu schaffen. Im Interesse eines unverfalschten
Wettbewerbs auf dem Gebiet der Rechnungslegung sollten in
den einzelnen Mitgliedsstaaten die gleichen Anforderungen
gelten®®. Vor dem Erlass der 4. EG-Richtlinie gab es zwischen
den einzelnen nationalen Rechnungslegungsvorschriften er-
hebliche Unterschiede, insbesondere in Fragen der Bilanzie-
rung und Bewertung, mit bisweilen gravierenden Auswirkun-
gen auf die Héhe des Gewinn- und Vermdgensausweises in
den jeweiligen Handels- und Steuerbilanzen®’. Insoweit stellte

82 4. EG-Richtlinie 78/660/EWG vom 25.07.1978, ABI. EG vom 14.08.1978, Nr. L
222, S. 11.

85 Probst, BFUP 1992, S. 426.

84 Claussen, AG 1986, S. 153.

85 Wohe, in: Kiiting/Langenbucher (Hrsg.), FS Weber, 1999, S. 85.

:zj Wohe, in: Kiiting/Langenbucher (Hrsg.), FS Weber, 1999, S. 83.
Ebd.
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zum damaligen Zeitpunkt die 4. EG-Richtlinie ,sowohl rechtlich
als auch wirtschaftlich und betriebswirtschaftlich ein epochales
Werk, ndmlich das bisher gréBte Vorhaben dieser Art im Be-
reich des Handels-, Wirtschafts- und Unternehmensrechts“®*®
dar. Die 7. EG-Richtlinie (Konzernabschlussrichtlinie) vom
13.06.1983%° war als Ergénzung zur 4. EG-Richtlinie konzi-
piert®®. Sie befasste sich mit Unternehmenszusammenschliis-
sen, speziell mit Konzernen und konzernahnlichen Struktu-
ren®®’. Inhaltlich regelte die 7. EG-Richtlinie die Voraussetzun-
gen zur Erstellung konsolidierter Abschlisse sowie die Art und
den Umfang ihrer Erstellung®®? nebst den dazugehérigen Ver-
offentlichungen®®. Ebenso wie die 4. EG-Richtlinie hatte die 7.
EG-Richtlinie zum Ziel, die einzelstaatlichen Vorschriften in-
nerhalb der EG zu koordinieren. Nach dem Zweck dieser
Richtlinie hatten die konsolidierten Abschlisse der einzelnen
Mitgliedstaaten die jeweiligen Bilanzadressaten auf vergleich-

bare Weise zu informieren®*. Damit lag das Primat auf dem

86 Claussen, AG 1986, S. 145.

89 7. EG-Richtlinie 83/349/EWG vom 13.06.1983, ABI. EG vom 18.07.1983, Nr. L
193, S. 1.

80 Gidlewitz, 1996, S. 126 ff.; Zwirner, 2007, S. 130.

%' Niessen, in: Lanfermann (Hrsg.), FS Havermann, 1995, S. 583.

82 Sahner/Kammers, DB 1983, S. 2150 ff.

83 Kiting, BFUP 1984, S. 323 ff.

84 Weber-Braun, in: Kiting/Weber (Hrsg.), 1998, S. 3.
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Informationszweck des konsolidierten Abschlusses®®. Die 8.
EG-Richtlinie (Abschlusspriiferrichtlinie) vom 10.04.1984%%
bezog sich ebenfalls, in Ergdnzung zur 4. und zur 7. EG-
Richtlinie, auf die Erstellung des Abschlusses, sowohl auf ein-
zelgesellschaftlicher als auch auf konsolidierter Ebene®®. In-
haltlich regelte die 8. EG-Richtlinie Fragen zur Abschlusspri-
fung®® bzw. ,die Zulassungsvoraussetzungen fir die mit der
Pflichtprifung von Jahresabschlissen und Lageberichten von
Kapitalgesellschaften und Konzernen beauftragten Perso-
nen“®®®. Bis heute werden die 4., 7. und 8. EG-Richtlinie als die
zentrale Errungenschaft der europaischen Gesellschafts- und
Unternehmensrechtsangleichung®”® gewertet. Ihre Umsetzung
und Einbettung in nationales Recht erfolgte in Deutschland mit

dem Bilanzrichtlinien-Gesetz von 1985.

85 Kirsch, WPg 2002, S. 744.

86 8. EG-Richtlinie 84/253/EWG vom 10.04.1984, ABI. EG vom 12.05.1984, Nr. L
126, S. 20.

87 Zwirner, 2007, S. 131.

88 Niessen, WPg 1984, S. 410.

89 Wohe, in: Kiting/Langenbucher (Hrsg.), FS Weber, 1999, S. 82; Peemdl-
ler/Keller, DStR 1997, S. 895.

80 Ebke, in: Hilbner/Ebke (Hrsg.), FS GroBfeld, 1999, S. 190.
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3.1.3. Das Bilanzrichtlinien-Gesetz (BiRiLiG) von 1985

Der deutsche Gesetzgeber kam der Verpflichtung, die 4., 7.
und 8. EG-Richtlinie in nationales Recht zu transformieren, mit
dem Bilanzrichtlinien-Gesetz (BiRILiG) vom 19.12.1985 nach.
Das Gesetz, das am 01.01.1986 in Kraft trat®’’, reformierte mit
dieser Transformation umfassend die Vorschriften des HGB®"%.
Im Ergebnis vereinte das HGB nunmehr sowohl die allgemei-
nen, rechtsformunabh&ngigen Rechnungslegungsvorschriften
als auch die eigens fur Kapitalgesellschaften geltenden ergén-
zenden Rechnungslegungs-, Prifungs- und Offenlegungsvor-
schriften®”®. Der Gesetzgeber hatte im Rahmen des Bilanz-
richtlinien-Gesetzes mit der Konstituierung des Dritten Buchs
des HGB (§§ 238 bis 341 HGB) faktisch ein Rechnungsle-
gungsgesetz fir alle Unternehmen geschaffen®*. Die Ordnung
des Rechnungslegungsrechts vom Einzelunternehmer bis hin
zum multinationalen Konzern stand hierbei im Vordergrund der

gesetzgeberseitigen Bemithungen®®. Zudem wurden rechts-

81 BGBI. | S. 2355; Claussen, AG 1986, S. 146; Borer, WiSt 1986, S. 165; Kiiting,
DStR 2000, S. 38.

82 KuBmaul/Tcherveniachki, DStR 2005, S. 616; Niehus, DB 1982, S. 657 ff.

83 Baetge/Apelt, BFUP 1992, S. 394; Moxter, BB 1985, S. 1101.

8% Claussen, AG 1986, S. 147; Forster, ZfhF 1985, S. 742; Ludewig, AG 1987, S.
12

85 Claussen, AG 1986, S. 146.
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formspezifische Ergénzungen in den gesellschaftsrechtlichen
Vorschriften wie dem AktG und dem GmbHG vorgenom-
men®’®. Diese waren notwendig geworden, da mit dem konti-
nuierlichen Zusammenwachsen von Guter- und Kapitalmérk-
ten automatisch auch der Grad an Internationalisierung der
Geschéftstatigkeiten der einzelnen Gesellschaften zunahm
und damit verbunden in aller Regel auch das unternehmeri-
sche Risiko. Im Gegensatz dazu blieb die Haftung der Gesell-
schaften weitestgehend nur auf das Gesellschaftsvermdgen
beschrankt®”’. Insoweit sah sich der Gesetzgeber veranlasst,
,neben den aktienrechtlichen Rechnungslegungsvorschriften
auch die Vorschriften tUber die Rechnungslegung von Gesell-

schaften mit beschrénkter Haftung“®”®

zu ergénzen.

Die Anderungen, die das Bilanzrichtlinien-Gesetz fiir das HGB
mit sich brachte, waren so komplex wie weitreichend®”®. Sie
stellten allerdings keine grundlegende Neuerung flr die Rech-
nungslegung der Aktiengesellschaften dar, da bereits das Ak-
tiengesetz von 1965, das bis dahin eine wegweisende Rolle in

86 Wohe, in: Kiting/Langenbucher (Hrsg.), FS Weber, 1999, S. 85; Menger,
GmbHR 1984, S. 226.

87 Zwirner, 2007, S. 130.

&8 Wohe, in: Kiiting/Langenbucher (Hrsg.), FS Weber, 1999, S. 83.

89 Kiting, in: Kiiting/Schnorbus (Hrsg.), Betriebswirtschaftslehre heute, Frankfurter
Allgemeine Zeitung, 1992, S. 120 ff.
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der Rechnungslegung eingenommen hatte®’, umfassende

Bewertungs- und Publizitatsvorschriften beinhaltete®®’. Viel-
mehr wurden aus dem Regelwerk des AktG sowohl die ein-
schlagigen Bilanzierungs- und Bewertungsnormen als auch
einzelne Rechnungslegungsinstrumente (z.B. Lagebericht)
rechtsformunabhéngig fir alle Kapitalgesellschaften in das
HGB ubergeleitet®®. Infolgedessen hatten sich die Ansatz-
und Bewertungsvorschriften, die durch das Bilanzrichtlinien-
Gesetz in § 252 Abs. 1 HGB kodifiziert wurden, gegenuber
dem AktG inhaltlich auch nicht geandert®®®. Die mit dem Bi-
lanzrichtlinien-Gesetz verbundenen Anderungen waren jedoch
fur die Rechnungslegung der GmbHs bedeutend und weitrei-
chend®*, da die Vorschriften des zweiten Abschnitts des Drit-
ten Buches des HGB gerade fur Kapitalgesellschaften speziel-
le Regelungen enthielten. So wurden im Sinne des § 267 HGB
Kriterien fur die UnternehmensgréBe festgelegt, die den Um-
fang der Rechnungslegung und der Publizitat vorgaben®®.
Darlber hinaus erfolgte eine explizite Kodifizierung der GoB
(Grundséatze ordnungsmaBiger Buchfluhrung), die nunmehr

80 Claussen, AG 1986, S. 147 ff.
81 Zwimner, 2007, S. 117 ff.

82 Selch, WPg 2000, S. 359 ff.
83 Claussen, AG 1986, S. 150.
84 Claussen, AG 1986, S. 151 f.
85 Bohl, WPg 1986, S. 29 ff.
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rechtsformunabhéngig fur Kaufleute und Kapitalgesellschaften
Anwendung fanden®®. Firr Kapitalgesellschaften hatte dies zur
Konsequenz, dass deren Jahresabschllsse von nun an unter
Beachtung der GoB ein den tatsachlichen Verhéltnissen ent-
sprechendes Bild der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage
vermitteln mussten®®’.  Dieses Prinzip - als Generalnorm in §
264 Abs. 2 HGB bis heute kodifiziert - entsprach dem so ge-
nannten Grundsatz des True and Fair View®® und ist Ausfluss
des angelsachsischen Einflusses in der Européaischen Ge-

«889

meinschaft“*”. Durch das Bilanzrichtlinien-Gesetz erfuhr der

True and Fair View - Gedanke eine Stellung als Generalklau-

sel innerhalb des deutschen Bilanzrechts®®.

Die strengeren Vorschriften des Bilanzrichtlinien-Gesetzes
fuhrten fur Kapitalgesellschaften im Ergebnis dazu, dass ,die
Aussagekraft der Jahresabschlisse von Personenunterneh-
men und Kapitalgesellschaften notwendigerweise unterschied-

«891

lich zu beurteilen war“”'. Der Gesetzgeber blieb durch die

Umsetzung der 4. EG-Richtlinie einer statischen Gewinnermitt-

85 Beisse, BB 1999, S. 2183; Moxter, BB 1985, S. 1101.

87 § 264 Abs. 2 Satz 1 HGB; Kropff, BB 1965, S. 369 ff.

88 Hutten/Lorson, BUW 2000, S. 525; Tubbesing, AG 1979, S. 91 ff.
89 Zwirner, 2007, S. 135.

80 Claussen, AG 1986, S. 148; Tubbesing, AG 1979, S. 94.

81 Wshe, in: Kiiting/Langenbucher (Hrsg.), FS Weber, 1999, S. 86.
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lung treu, verwirklichte aber gleichzeitig eine dynamische Ein-
blickskonzeption®®, d.h. die Gliederungsvorschriften der Bilanz
geman § 266 Abs. 2 HGB entsprachen der statischen Bilanz-
theorie, wohingegen die allgemeinen Bewertungsprinzipien
geman § 252 Abs. 1 HGB der dynamischen Bilanzauffassung
gleichkamen®®. Neben dieser Kombination von Ansétzen aus
der statischen und dynamischen Bilanzauffassung fanden mit
der Umsetzung der 4. EG-Richtlinie auch angelséchsische
Einflusse, wie beispielsweise der True and fair View-

89 oder das Umsatzkostenverfahren®®, Eingang in

Grundsatz
das deutsche Handelsrecht. Bis heute spiegeln aber die Be-
wertungsvorschriften im nationalen Handelsrecht ,die ein-
schlagigen kontinentaleuropéischen Prinzipien einer vorsichti-
gen, glaubigerschutzorientierten und steuerrechtlich verzahn-

ten Rechnungslegung wider¢%.

82 Moxter, in: Havermann (Hrsg.), FS Goerdeler, 1987, S. 369; Kiiting, DB 20086,
S. 1443.

83 Oberbrinkmann, 1990, S. 302; Heno, 2006, S. 18 f.

8% Kiting/Gattung, PIR 2006, S. 34.

85 Kiting/Reuter/Zwirmner, StuB 2006, S. 85 ff.; Burger/Feldrappe/Ulbrich, PIR
2006, S. 136.

8% Zwirner, 2007, S. 138.
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3.2. Internationalisierung des deutschen Bilanzrechts:
Vom Glaubigerschutz zum erfolgsorientierten Kapi-

talmarktreporting - ein Paradigmenwechsel

Die Internationalisierung des deutschen Bilanzrechts stellt
keinen Tatbestand dar, der quasi ,Uber Nacht“ eingetreten
ist®®”. Dieser Prozess wurde vielmehr durch eine Reihe von
Ereignissen beeinflusst, die mit der EU-Harmonisierung ihren
Anfang nahmen. Seither nimmt die Internationalisierung des
deutschen Bilanzrechts bestandig und mit zunehmender Ge-

schwindigkeit zu®®

. Obgleich in diesem Adaptionsprozess das
angloamerikanisch gepragte IFRS - Rechnungslegungsnor-
mensystem eine Vorbildcharakterfunktion fir das deutsche
Bilanzrecht Gbernommen hat, unterscheiden sich beide Nor-
mensysteme grundlegend, insbesondere im Hinblick auf ihre
Grundorientierung und zentralen Prinzipien®®. Bilanzadressa-
ten und die mit der Adressfunktion verfolgten informatorischen

900 |

Zielsetzungen divergieren dabei in besonderem MafB3e m

deutschen Bilanzrecht wird vornehmlich der Schutz von Glau-

87 Zwirner, 2007, S. 107.

88 Kirsch, WPg 2002, S. 743.

89 Ballwieser, DBW 2001, S. 640 ff.

%0 Bjeg/Hossfeld/KuBmaul/Waschbusch, 2006, S. 10 ff.
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bigern praferiert*®!, d.h. der HGB-Abschluss stellt ein glaubi-
gerschiitzendes Instrumentarium fiir Bilanzadressaten dar®®,
dem beispielsweise durch die Ausschittungsbemessungsfunk-

tion Rechnung zu tragen versucht wird®*

. In der angloameri-
kanisch gepragten IFRS - Rechnungslegung dominiert im Ge-
gensatz dazu eindeutig die Informationsfunktion zu Gunsten
der Investoren bzw. Anteilseigner®, wohingegen weder die
Ausschittungsbemessungs- noch die Kapitalerhaltungsfunkti-
on mit ihren dahinter stehenden Glaubigerschutzgedanken
eine Rolle spielen®®. Die Zielsetzung liegt demnach einzig in
der Vermittlung entscheidungsrelevanter Informationen fur
Investoren bzw. Anteilseigner®®, um hieriiber eine sachge-
rechte Prognosemdglichkeit mit entsprechender Rechen-
schaftsfunktion sicherzustellen®”’. Im Ergebnis gibt es also
einen gravierenden Orientierungsunterschied innerhalb der
Normzwecksetzungen beider Rechnungslegungssysteme: der
Glaubigerschutz des deutschen Bilanzrechts steht der Inves-
tororientierung der angloamerikanisch gepragten IFRS -

@1 Bieg/KuBmaul, 2006, S. 48 ff.; Kiiting, in: Doring/KuBmaul (Hrsg.), FS Wéhe,
2004, S. 383 ff.

02 Wohe/Doring, 1996, S. 1001.

98 Kiting, in: Doring/KuBmaul (Hrsg.), FS Wohe, 2004, S. 384.

9 Ebd.

95 Schulze-Osterloh, ZIP 2003, S. 95.

96 Pellens/Fiilbier/Gassen, 2006, S. 106.

%7 Leibfried, Stbg 2003, S. 211 ff.
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Rechnungslegung gegeniiber®®. Die Internationalisierung des
deutschen Bilanzrechts bzw. der Prozess der Angleichung und
der Anndherung spiegelte sich insbesondere im Bilanzrechts-
reformgesetz (BilReG) von 2004 und dem Bilanzrechtsmoder-
nisierungsgesetz (BilMoG) von 2009 wider.

3.2.1. Das Bilanzrechtsreformgesetz (BilReG) von 2004

Das Bilanzrechtsreformgesetz (BilReG) trat am 04.12.2004 in
Kraft. Mit der Verabschiedung dieses Reformgesetzes wurde
die Konzernrechnungslegung am deutschen Kapitalmarkt neu
geregelt®®. Der Gesetzgeber hatte zuvor bereits im Jahr 1998
das deutsche Bilanzrecht mit der Schaffung des § 292a HGB
a.F. fir internationale Normen geéffnet”®. Das Bilanzrechtsre-
formgesetz leitete mit dem Auslaufen der Offnungsklausel des
§ 292a HGB a.F. und den bis dahin bestehenden Mdglichkei-

ten zur Bilanzierung nach internationalen Normen®' fiir be-

%% Risse, 1996, S. 32.

%9 BGBI. | S. 3166; Heuser/Theile, 2005, Rn. 59 ff.; Busse von Colbe, ZGR 2000,
S. 652.

Das Gesetz zur Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit deutscher Konzerne
an Kapitalmarkten und zur Erleichterung der Aufnahme von Gesellschafterdar-
lehen (Kapitalaufnahmeerleichterungsgesetz - KapAEG) trat zum 20.04.1998 in
Kraft, BGBI. | 1998, S. 707, BT-Drs. 13/7141; Zwirner, 2007, S. 159 ff.

Nach den Regelungen des § 292a HGB a.F. waren Unternehmen beztglich der
Anwendung der geforderten international anerkannten Rechnungslegungs-
grundsétze frei in der Entscheidung, ihren Konzernabschluss nach den Rege-

910

911
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stimmte Unternehmen den Ubergang zu einer verpflichtenden
Rechnungslegung nach den Vorschriften des IFRS am deut-
schen Kapitalmarkt durch die Bertcksichtigung einer Vielzahl
europarechtlicher Vorgaben ein®'?. Der im Rahmen des Bilanz-
rechtsreformgesetzes neu geschaffene § 315a HGB regelte in
diesem Zusammenhang sowohl die Verpflichtung zur Aufstel-
lung eines Konzernabschlusses nach den Vorschriften der
IFRS als auch die Befreiung hiervon. Obgleich die urspringli-
che IAS - Verordnung lediglich vorsah, die Verpflichtung zur
IFRS - Rechnungslegung nur fur bereits am Kapitalmarkt no-
tierte Mutterunternehmen verbindlich zu machen, ging der
Gesetzgeber mit der Regelung des § 315a Abs. 2 HGB Uber
diese Mindestanforderung hinaus und verpflichtete auch Un-
ternehmen, die in den Anwendungsbereich des § 2 Abs. 1
Satz 1 WpHG fielen. Als Beweggrund fur diese erweiterte Ver-
pflichtung wurde von Seiten des Gesetzgebers ein berechtig-
tes Informationsinteresse der potenziellen Anleger ange-
fuhrt®'®. Demzufolge mussten alle Unternehmen, deren Ge-
schéaftsjahr nach dem 01.01.2005 begann und fur die die Re-
gelungen der §§ 290 ff. HGB zur Konzernrechnungslegung

lungen der IFRS oder der US-GAAP zu erstellen; Burger/Ulbrich, DB 2003, S.
2397 ff.

912 Zwirner, 2007, S. 223.

918 Wendtland/Knorr, KoR 2004, S. 45; PottgieBer, StuB 2004, 166 f.
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verpflichtend waren®', ihre Rechnungslegung nach den Vor-
schriften der IFRS erstellen”’®, sofern sie keine Ubergangsfrist

in Anspruch nehmen konnten®'®.

Erganzend zu der Regelung des § 315a HGB wurde Unter-
nehmen, fir die das Publizititsgesetz (PublG) einschlagig
war’"’, erlaubt, den Konzernabschluss nach den Vorschriften
der IFRS aufzustellen®'®. Durch dieses Wahlrecht sollte fiir die
nicht kapitalmarktorientierten Unternehmen, und dies betraf
insbesondere die mittelstandischen Unternehmen, ein Mehr an
Flexibilitat in der Abschlusserstellung geschaffen werden®'®.
Obgleich der Gesetzgeber im Hinblick auf den Einzelab-
schluss strikt an dem traditionellen HGB - Einzelabschluss

920
t

festhielt™" - und nach wie vor immer noch festhalt -, gestattete

er rein zu Informationszwecken die erganzende Aufstellung

o4 Kiting/Gattung/KeBler, DStR 2006, S. 579; Kiting/Weber, 2006, S. 124.

9% vgl. hierzu: Art. 58 Satz 5 EGHGB (Einfilhrungsgesetz zum Handelsgesetz-
buch).

Artikel 4, IAS - Verordnung vom Juli 2002, vgl. hierzu: Verfahren zur Anerken-
nung und Implementierung von International Accounting Standards in der EU,
Verordnung (EG) Nr. 1606/2002 des Européaischen Parlaments und des Rates
vom 19. Juli 2002 betreffend die Anwendung internationaler Rechnungsle-
gungsstandards, ABI. EG vom 11.09.2002, L 243/1, S. 1.

o7 vgl. hierzu: § 11 Abs. 6 Nr. 2 PublG.

%8 Hittemann, BB 2004, S. 205.

919 Keller, BFD 2004, S. 1.

%% Wendtland/Knorr, KoR 2004, S. 46; Zwirmner/Boecker/Reuter, KoR 2004, S. 217.

916
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eines IFRS - konformen Einzelabschlusses®™'. Allerdings hatte
der Gesetzgeber dieses Wahlrecht sehr restriktiv ausgestal-
tet”. Die Erklarung fir diese restriktive Haltung lag insbeson-
dere in der Mehrfunktionalitit des HGB - Einzelabschlusses,
da dieser sowohl die Grundlage fir die Ausschittung als auch
fur die Steuerbemessung bildete - und nach wie vor immer
noch bildet. Diese Funktionen sollten aber gerade nicht durch
spezielle Vorschriften der IFRS beeinflusst werden, wie bei-
spielsweise die Behandlung unrealisierter Gewinne®®. Daraus
folgte, dass neben den obligaten HGB - Einzelabschluss fakul-
tativ nunmehr auch der IFRS - Einzelabschluss trat, allerdings

nur zu Zwecken der Informationsvermittlung®*.

Der Gesetzgeber hatte mit dem Bilanzrechtsreformgesetz zu-
dem die Fair Value - Richtlinie in nationales Recht umgesetzt.
Demnach waren derivative Finanzinstrumente zu Zwecken
einer transparenten und detaillierteren Risikoberichterstattung

in Anhang und Lagebericht zu Zeitwerten anzusetzen®”.

%' In Deutschland waren hiervon rund 600.000 GmbH’s und 100.000 GmbH’s &
Co. betroffen, vgl. hierzu: Ernst, WPg 2001, S. 1440.

%2 Bgcking, in: Kiiting/Weber (Hrsg.), 2002, S. 430 ff.; ders, WPg 2001, S. 1433 ff.;
Moxter, DB 2001, S. 605 ff.; Euler, BB 2002, S. 875 ff.

95 Keller, BFD 2004, S. 1.

%4 Fey/Deubert, KoR 2006, S. 92 ff.

%5 Kirsch, in: Baetge/Kirsch (Hrsg.), 2005, S. 24 ff.; Hitz, WPg 2005, S. 1013;
Steiner/Gross, StuB 2004, S. 552 f.
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Ebenso entsprach der Gesetzgeber der Schwellenwertrichtli-
nie durch eine EU-konforme Anpassung der GréBenkriterien
der §§ 267, 293 HGB®®. Bei dieser AnpassungsmaBnahme
wurden die Schwellenwerte der GréBenkriterien um 17% an-
gehoben®’. Zudem sollte mit der Umsetzung der Modernisie-
rungsrichtlinie zu Zwecken einer Internationalisierung der
Rechnungslegung eine bessere Vergleichbarkeit innerhalb der
Européaischen Union geschaffen werden. Ein wesentlicher
Faktor war dabei die Anpassung der Vorschriften zum Kon-
zern - Lagebericht im Sinne der §§ 289, 315 HGB, um auf die-
se Weise den Gehalt an entscheidungsrelevanten Informatio-

nen zu verdeutlichen®®,

Durch das Bilanzrechtsreformgesetz wurden gerade mit Blick
auf die nunmehr stringenteren Transparenzanforderungen bei
kapitalmarktorientierten Unternehmen bestehende nationale
Wahlrechte des Handelsrechts sukzessive ausgedunnt, um
eine dahingehende Kompatibilitdt der nationalen Normen mit
den Vorschriften der IFRS zu gewéhrleisten®®®. Der Gesetzge-

96 Weber/KeBler, in: Kiiting/Weber (Hrsg.), 2002, Rn. 5 ff.; Niemeier, WPg 20086,
S. 184+,

%7 Keller, BFD 2004, S. 2.

98 Keller, BFD 2004, S. 1.

%9 Wendtland/Knorr, KoR 2004, S. 47; Burger/Ulbrich, KoR 2004, S. 236 f.; Schul-
ze-Osterloh, ZIP 2004, S. 1128 ff.
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ber bestimmte insoweit die Vorschriften der IFRS als Refe-
renzmodell fur die kapitalmarktorientierte Konzernrechnungs-
legung in Deutschland. Er gab damit aber zugleich auch wei-
testgehend die Entwicklung eigenstédndiger Normen in diesem
Bereich auf’®*. Als Folge hiervon wurde die kapitalmarktnahe
Rechnungslegung aus dem HGB herausgeldst, so dass so-
wohl die Entwicklung zukinftiger Rechnungslegungsnormen
fur die Konzernrechnungslegung als auch die rechtliche Aus-
gestaltung und Fortentwicklung bestimmter Teile der GoB be-
endet waren®'. Die Globalisierung zerreiBt den Schutzraum
eines nationalen Systems mit traditionell eingelbten Bezugs-
punkten, das Gesellschaftsrecht wandelt sich zu einem Kapi-
talmarktrecht“®. Diese Neuordnung der Rechnungslegungs-

933
t

wel wurde vielfach zu Recht als ,Paradigmenwechsel” in

der Rechnungslegung angesehen®*.

90 Berndt/Hommel, BFuP 2005, S. 420.

%1 Nécker, Frankfurter Aligemeine Zeitung vom 14.01.2002, S. 11.
%2 GroBfeld, NZG 2004, S. 393.

98 Engel-Ciric, BC 2002, S. 193.

%4 Baetge/Ziilch//Matena, StuB 2002, S. 365.
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3.2.2. Das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG)
von 2009

Nachdem das Bilanzrechtsreformgesetz bislang lediglich die
zwingenden Regelungen der Modernisierungs- und der Fair
Value - Richtlinien in nationales Recht umgesetzt und die

98 soll-

GroBenkriterien der Schwellenwerte angehoben hatte
ten mit dem Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG), das
am 29.05.2009 in Kraft trat®®, auch die den Richtlinien inha-
renten Gestaltungsspielrdume in nationales Recht Uberfihrt
werden®’. Die Zielsetzung des Gesetzgebers lag primér in der
Abschaffung bestehender Wahlrechte des HGB zu Zwecken
einer weiteren Angleichung an internationale Standards®®.
Insbesondere dem nach den HGB - Vorschriften bilanzieren-
den Mittelstand sollte eine im Verhéltnis zu den internationalen
Rechnungslegungsstandards adaquate, allerdings kosten-
glunstigere und einfachere Alternative angeboten werden, oh-
ne jedoch dabei auf die wesentlichen Eckpunkte des HGB -

Bilanzrechts in Ganze verzichten zu missen. Dadurch, so die

95 Meyer, DStR 2004, S. 974; Wendtland/Knorr, KoR 2004, S. 50.

96 BGBI |S. 1102, BT-Drs. 16/10067 vom 30.07.2008.

%7 Jessen/Weller, DStR 2005, S. 489; Schulze-Osterloh, ZIP 2004, S. 1128 ff.;
Noack, DB 2006, S. 1475 ff.

%8 Braunig, in: Kiiting/Pfitzer/Weber (Hrsg.), 2006, S. 68.
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Hoffnung des Gesetzgebers, wirden sich formell und materiell
vergleichbare Informationen im Hinblick auf die Berichterstat-
tung nach IAS/IFRS ergeben. Informationen, die so einer bes-
seren Beurteilung der wirtschaftlichen Lage des jeweiligen
Unternehmens erfolgreich Vorschub leisten sollten®®.

Die mit dem Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz intendierte
Zielsetzung des Gesetzgebers wurde in der veréffentlichten
Pressemitteilung des Bundesministeriums der Justiz final wie
folgt akzentuiert: ,Durch das BilMoG entlasten wir die Unter-
nehmen in Deutschland, insbesondere den Mittelstand und
setzen so Innovations- und Investitionskréfte frei. Ein Schwer-
punkt der Reform ist die Deregulierung und Kostensenkung
gerade fur die kleinen und mittelstdndischen Unternehmen.
Die Wirtschaft wird in Milliardenhdéhe entlastet, indem wir bei-
spielsweise mittelstdndische Einzelkauflaute ganz von Bilan-
zierungs- und Buchfihrungspflichten befreien und fur Kapital-
gesellschaften die Schwellenwerte anheben. Kleine und mit-
telstdndische Unternehmen bekommen mit dem neuen Bilanz-
recht moderne und effiziente Bilanzierungsregeln. Wir erhdhen
die Aussagekraft des handelsrechtlichen Jahresabschlusses

99 Crone/Rebscher, KSI 2009, S. 211.
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und nehmen damit insbesondere vom deutschen Mittelstand
den Druck, internationale Rechnungslegungsstandards anzu-
wenden. Das Bilanzrecht fur Unternehmen in Deutschland
wird zu einer vollwertigen Alternative zu diesen internationalen
Rechnungslegungsstandards weiterentwickelt. Dabei vermei-
den wir Nachteile wie hohe Komplexitat, hoher Zeitaufwand

und hohe Kosten“®*°.

Die wichtigsten Eckpunkte des Bilanzrechtsmodernisierungs-
gesetzes lagen mithin in der Deregulierung und in der Verbes-
serung der Aussagekraft der HGB - Abschlisse. Die Maf3-
nahmen der Deregulierung zielten unmittelbar auf die Entlas-
tung von vermeidbarem Erstellungsaufwand. Hiervon waren
insbesondere mittelstdndische Einzelunternehmer betroffen,
fur die die handelsrechtlichen Buchfuhrungs-, Inventur- und
Bilanzierungspflichten nunmehr entfallen. Betroffen waren
aber auch Kapitalgesellschaften in der Rechtsform einer AG
oder GmbH, fir die nunmehr ebenfalls Erleichterungen und
Befreiungen bei der Bilanzierung bestehen. Die Kostenerspar-
nis bei den anfallenden Bilanzierungskosten wurde von Seiten

des Gesetzgebers auf ca. € 1,3 Mrd. geschétzt®'. Die MaB-

90 Pressemitteilung des Bundesjustizministeriums vom 26.03.2009.

“ Ebd.
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nahmen zur Verbesserung der Aussagekraft der HGB - Ab-
schliisse hatten zum Ziel, ein Aquivalent zu den IFRS - Vor-
schriften zu bilden, da diese rein auf kapitalmarktorientierte
Unternehmen zugeschnitten sind und priméar dem Informati-
onsbedirfnis von Finanzanalysten, Investoren und sonstigen
Kapitalmarktteilnehmern dienen. Allerdings ist die Uberwie-
gende Anzahl an rechnungslegungspflichtigen deutschen Un-
ternehmen gerade nicht kapitalmarktorientiert. Das bewéhrte
HGB - Bilanzrecht sollte nunmehr eine im Verhéltnis zu den
internationalen Rechnungslegungsstandards adaquate, aber
kostengulinstigere und einfachere Alternative darstellen, die
aber nach wie vor auf den wesentlichen Eckpunkten des HGB
- Bilanzrechts basierte. Damit wollte der Gesetzgeber sicher-
stellen, dass der Mittelstand wie bisher nur ein Rechenwerk
aufzustellen hat, das die Grundlage sowohl fir die steuerliche
Gewinnermittlung als auch flr die Ausschittungsbemessung
bildet®**. Die Verabschiedung des Bilanzrechtsmodernisie-
rungsgesetzes war in diesem Zusammenhang auch als Kon-
trastpunkt und maégliche Alternative fir die durch das Internati-
onal Accounting Standards Board veréffentlichten IFRS - Vor-
schriften fir kleine und mittleren Unternehmen (KMU) respek-

%2 Ebd.
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tive ,small- and medium-sized enterprises“ (SME) zu sehen.
Das speziell fir die Bedirfnisse des Mittelstands zugeschnit-
tene und eigenstédndige Regelwerk sollte nach Ansicht des
International Accounting Standards Board zur weltweiten
Harmonisierung der Rechnungslegung beitragen®?. Allerdings
ist im Hinblick auf eine EU-weite Einflihrung dieser so genann-
ten ,IFRS for SME* die bisherige Resonanz und Akzeptanz in

Deutschland &uBerst divergent®™*

. Wahrend sich beispielswei-
se das Deutsche Rechnungslegungs Standards Committee e.
V. (DRSC) - Tragerverein von 130 groBen bdrsennotierten
Unternehmen - als bisheriger Standardsetzer fur eine Weiter-
entwicklung der angloamerikanisch gepragten IFRS - Rech-
nungslegung einsetzt, votieren der Wirtschaftsverband Stahl-
und Metallverarbeitung (WSM) und der Zentralverband des
Deutschen Handwerks (ZDH) fur eine Trennung zwischen ka-
pitalmarkt- und nicht kapitalmarktorientierter Bilanzierung®”.
Der sich hier entzindende Meinungsstreit ist grundlegender
Natur und in seiner Konsequenz weitreichend, da er zentral
die Frage zu klaren versucht, ob Deutschland kunftig eine ein-

heitliche Rechnungslegung anstreben oder nach wie vor zwei-

93 Bomelburg/Landgraf/Poppel, PIR 2009, S. 291.
%4 Zwirner/Kiinkele, KoR 2009, S. 464 f.
%% Qlbrich, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 10.01.2011, S. 18.
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946

gleisig fahren sollte Das Bilanzrechtsmodernisierungsge-

setz jedenfalls votiert nach der Intention des Gesetzgebers

und der Lesart des Gesetzes fiir die zweite Variante®’.

Allerdings sind im Kontext der Umsetzungsregelung zum Bi-
lanzrechtsmodernisierungsgesetz einige Probleme aufgetre-
ten. Zum einen wird mit dem Ubergang auf die neuen Rege-
lungen der Bilanzzusammenhang durchbrochen, d.h. die Er-
offnungsbilanzwerte mussen seit dem 01.01.2010 unter Be-
achtung der neuen handelsrechtlichen Grundsatze gesondert
ermittelt werden und stimmen damit nicht mehr mit den
Schlussbilanzwerten per 31.12.2009 Uberein. Zum anderen
erméglicht die Umstellung auf die Neuregelungen®® an zahl-
reichen Stellen bilanzpolitische Gestaltungsspielrdume®®. Das
Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz fasst das HGB speziell im
Bereich der Ansatzvorschriften deutlich enger - ein weiterer
Hinweis far die Anndherung an die IFRS - Vorschriften. Die
Einschrankung der Ansatzwahlrechte geht aber gleichzeitig

mit einer Ausweitung der Bewertungswahlrechte einher. Diese

% Epd.

%7 Pressemitteilung des Bundesjustizministeriums vom 26.03.2009.

%8 Anderungen durch das BilMoG, vgl hierzu: Mller/Kreippl, ZCG 2009, S. 184 f.;
vgl. hierzu: Kiting/Pfitzer/Weber, 2009; vgl. hierzu: Kessler/Leinen/Strickmann,
2010; vgl. hierzu: Lidenbach/Hoffmann, StuB 2009, S. 287.

%9 Pressemitteilung des Bundesjustizministeriums vom 26.03.2009.
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Ausweitung kann nunmehr dazu fihren, dass jede einzelne
Bewertung individuell bzw. einzelfallbezogen zu hinterfragen
ist, was naturgemdaB zu Problemen bei der Vergleichbarkeit
fuhrt*®® und damit zugleich Raum fir bilanzpolitische Gestal-
tungsspielrdume erdéffnet. Soweit Bilanzen noch vor Inkrafttre-
ten des Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes erstellt wur-
den®', kann dies bei der Vergleichbarkeit zuséatzlich erhebli-

che Differenzen in der Aussagekraft mit sich bringen.

Das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz bringt mit seinen viel-
faltigen Bewertungswahlrechten und Ubergangsregelungen
einen erheblichen Anderungsbedarf im Bilanzrecht mit sich®®.
Gerade die vermehrten Ermessensspielrdume lassen den
Schluss zu, dass die Bedeutung der Abschlusspolitik deutlich
gestiegen ist. Allerdings ist nicht nur bei Vorliegen einer Un-
ternehmenskrise hierbei zu bedenken, dass die Nutzung die-
ser abschlusspolitischen Mdglichkeiten in Verbindung mit der
ebenfalls den Abschluss beeinflussenden Ubergangsregelung
bei der Darstellung der Vermdgens-, Ertrags- und Finanzlage

flieBend den Ubergang von einer gewollten ,Glattung” bis hin

%0 Haas, NWB-BB 2009, S. 348 ff.
%1 Ebd.
%2 Haas, NWB-BB 2009, S. 352.
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zu einer ,Verschleierung“ und ,Falschdarstellung® ermdégli-
chen®®. Vielfaltige Ermessensspielraume fiihren naturgeman
zu noch mehr Gestaltungsmoglichkeiten, mit denen wiederum
Ergebnisverbesserungen mit dem gewunschten Volumen er-
zielt werden koénnen, d.h. ein ,mafBvolles Drehen an der
Schraube® wird zumeist den gewilnschten Effekt hervorru-

fen954

4. Der Prozess der Globalisierung des deutschen Bi-
lanzrechts und seine Auswirkungen auf die bilan-

zielle Darstellung der Schuldendeckungsfahigkeit

Wie bereits dargelegt, ist eine verldssliche Dokumentation und
Kontrolle der Schuldendeckungsféhigkeit nur anhand von Fi-
nanzplanen darstellbar, indem auf Basis von Zahlungsstrémen
die zu erwartenden Einnahmen den zu erwartenden Ausgaben
gegenubergestellt werden. Bilanzen indes sind fur diese Auf-
gabenstellung nur dann geeignet, wenn sie in Liquidationsbi-
lanzen respektive Liquidationsvorsorge-Bilanzen umgewidmet
werden, da hier funktionsbedingt die Erfassung bzw. der Aus-

weis von Vermdgen und Schulden liquidationsdeterminiert und

%3 Muller/Reinke, KSI 2010, S. 101.
%4 Muller/Reinke, KSI 2010, S. 107.
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damit zahlungsstromorientiert ist®°. Im deutschen Bilanzrecht
hingegen basieren periodische Bilanzen aber grundsétzlich
auf der Annahme einer Fortsetzung der Unternehmenstatigkeit
(Fortfihrungsbilanzen), d.h. die Erfassung bzw. der Ausweis
von Vermdgen und Schulden ist demgeman fortfihrungsorien-
tiert und gerade nicht liquidationsdeterminiert. Die Akzentuie-
rung liegt vielmehr auf einer auf Ertrdgen und Aufwendungen
grindenden periodischen Erfolgsrechnung, die aus einer zah-
lungsstromorientierten fiktiven Totalerfolgsrechnung, in der
Einnahmen und Ausgaben in ihrer Gesamtheit gegeniberge-
stellt werden, abgeleitet wird®®. Die Periodisierung, d.h. die
Zerlegung einer Totalperiode in einzelne Uberschaubare Teil-
perioden, fuhrt dazu, dass die auBBerhalb der jeweiligen Ein-
zelperiode liegenden und nicht zu Ertrdgen und Aufwendun-
gen gewordenen Einnahmen und Ausgaben bilanziell als
Vermdgen und Schulden zu erfassen sind - eine Erfassung,
die im deutschen Bilanzrecht ganz unter dem Primat des Fort-
fuhrungsgedankens erfolgt. Das Loslésen von einer auf Zah-
lungsstromen basierenden Bilanzierung und Bewertung ist

letztlich der Grund daflir, dass im deutschen Bilanzrecht eine

%5 Dazu naher oben: D. I. 3.2. (Dokumentation und Kontrolle der Schuldende-

ckungsfahigkeit mithilfe der ,vorsichtsgepragten“ Zerschlagungsbilanz).

%% Dazu naher oben: D. II. 2.2. (Dynamische Interpretation der Bilanz).
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verlassliche - im Sinne von belastbar - Dokumentation und
Kontrolle der Schuldendeckungsféhigkeit nur eingeschrankt
mdglich ist. Fortflhrungsbilanzen sind in diesem Kontext allen-
falls in der Lage, Uber die bilanzielle Entwicklung des Eigen-
kapitals ndherungsweise Aussagen zur Schuldendeckungsfé-
higkeit treffen zu kénnen®’. Dieser Minimalnutzen rechtfertigt
aber zumindest die Frage, ob der Prozess der Globalisierung
des deutschen Bilanzrechts insoweit Einfluss auf die Bilanzie-
rung und Bewertung von Vermégen und Schulden genommen
hat, dass die ohnehin nur nédherungsweise gegebene Aussa-
gekraft von FortfuUhrungsbilanzen im Bezug auf die Schulden-

deckungsféhigkeit noch weiter eingeschrankt wurde.

In diesem Kontext sei darauf verwiesen, dass sich die Argu-
mentation auf bewusst knapp gehaltene, exemplarisch ge-
dachte Ausfihrungen zur Problematik der Periodisierung so-
wie der Bilanzierung dem Grunde und der Hbhe nach be-
schranken soll. Auch wenn damit letztlich auf eine vollstandi-
ge, den Rahmen dieser Arbeit zwangslaufig Uberfordernde
Aufarbeitung der vorgenannten Problemfelder verzichtet wer-
den muss, kann gleichwohl hinreichend belegt werden, dass

%7 Dazu naher oben: D. I. 3.3. (Dokumentation und Kontrolle der Schuldende-

ckungsfahigkeit mithilfe der Fortflhrungsbilanz).
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der handelrechtliche Jahresabschluss auch bzw. gerade nach
Inkrafttreten des Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes (Bil-
MoG) nicht in der Lage ist, die Schuldendeckungsfahigkeit
eines Unternehmens in einer dem § 19 InsO adaquaten Weise

zu verdeutlichen und diese ,kontrollierbar” zu machen.

41. Ausgangspunkt: Das Prinzip der Periodisierung

Der Erfolg eines Unternehmens ist eine relative GroéBe. Im
Rahmen einer Totalrechnung, die die Totalperiode eines Un-
ternehmens in den Mittelpunkt der Betrachtung rlckt, wirde
Erfolg als GréBe verstanden, die sich nur zum Ende der Le-
bensdauer eines Unternehmens als Differenz zwischen Ein-
nahmen und Ausgaben ermitteln lieBe®®. Die Erfolgsrechnung
eines Unternehmens ist jedoch anders als die Geldrechnung
nicht imstande, sich auf dessen gesamte Lebenszeit zu bezie-
hen, da ansonsten die GréBe Erfolg tatséchlich erst nach einer
finalen Liquidation feststellbar ware®®. In der Erfolgsbetrach-
tung ist die Totalperiode fur bestehende bzw. am Markt aktive
Unternehmen mithin eher eine theoretische GréBe und fiktiver

%8 Heinen, 1986, S. 47; dazu naher oben: D. Il. 2.2. (Dynamische Interpretation

der Bilanz).
%9 Leffson, 1964, S. 129.
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Natur. Da aber Erfolgsrechnungen schon vor Ablauf der ge-
samten Lebensdauer des Unternehmens aufgestellt werden
miissen®, besteht das Erfordernis, den Erfolg fir kirzere

Rechnungsperioden zu ermitteln®®’

. »Will man die Buchhaltung
zu einer periodischen abschlieBenden Erfolgsrechnung aus-
bauen, so ist man gezwungen, den Totalerfolg auf die einzel-
nen Rechnungszeitraume zu verteilen“®®® bzw. die Gesamtle-
bensdauer eines Unternehmens in Teilabschnitte (Perioden)
zu zerlegen®®. Daraus folgt, dass jede Erfolgsrechnung not-

%4 in der der Strom

wendigerweise eine Periodenrechnung is
der Geschéftsvorfélle so abgegrenzt wird, dass erkennbar ist,
was sich innerhalb der einzelnen Perioden ereignet hat. Die
Periodisierung 6konomischer Vorgdnge und Erfolge erfolgt
dabei mithilfe einer vergleichenden Gegenuberstellung, in der
Wertentstehung (Ertrag) und Wertverzehr (Aufwand) der je-

weiligen Periode in ihrer Gesamtheit abgebildet werden®.

Zwischen der Totalperiode und der Periodisierung bestehen
demnach zeitliche Dependenzen. Ebenso verhalt es sich mit

%0 Heinen, 1986, S. 47.
%1 |effson, 1964, S. 129.
%2 Kosiol, 1949, S. 44.
%35 Heinen, 1986, S. 47.
%4 Walb, 1926, S. 29.

%5 Leffson, 1964, S. 129.
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den sie determinierenden Begriffskategorien. Erfolg ist in der
periodischen Erfolgsrechnung®® die ResidualgréBe aus der
positiven Differenz zwischen Ertrdgen und Aufwendungen,
wohingegen Erfolg in der Geldrechnung die ResidualgréBe
aus der positiven Differenz zwischen Einnahmen und Ausga-
ben ist. Die Dependenz besteht darin, dass die Begriffskatego-
rien der periodischen Erfolgsrechnung (Ertrag und Aufwand)
aus denen der Geldrechnung (Einnahmen und Ausgaben)
abgeleitet werden®™’. In der periodischen Erfolgsrechnung
bzw. der Gewinn- und Verlustrechnung®® werden alle in einer
Rechnungsperiode angefallenen Einnahmen (Ausgaben)
demgeman als Ertrdge (Aufwendungen) erfasst. All jene Ein-
nahmen (Ausgaben), die Uber diese Rechnungsperiode hin-
ausreichen, werden als Posten in die Bilanz eingestellt und
harren ihrer Auslésung, m.a.W: durch die Zerlegung der Total-
periode in Einzelperioden entsteht eine Bilanz®®. Insoweit
dient eine Bilanz ,der Evidenzerhaltung der nicht ausgeldsten

«970

Posten der Erfolgsrechnung und kennzeichnet damit die

disponiblen aktiven Krafte und passiven Verpflichtungen®".

%6 Schmalenbach, 1962, S. 50.

%7 Heinen, 1986, S. 46.

%8 Dazu naher oben: D. II. 2.2. (Dynamische Interpretation der Bilanz).
%9 Heinen, 1986, S. 47.

90 Schmalenbach, 1962, S. 59.

" Heinen, 1986, S. 47.
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,Die Bilanz ist mithin die Darstellung des Kréaftespeichers des
Unternehmens*®”?. Wirde die Gesamtlebensdauer eines Un-
ternehmens nur eine Periode betragen, so entsprachen die in
dieser Periode angefallenen Einnahmen (Ausgaben) wertmé-
Big den Ertragen (Aufwendungen). Erfolgs- und Geldrechnung
waren mithin deckungsgleich und die Aufstellung einer Bilanz
obsolet. Bei allen dariber hinaus gehenden Perioden - Unter-
nehmen, die langer als eine Rechnungsperiode Bestand ha-
ben - werden alle Einnahmen (Ausgaben), die in der jeweiligen
Periode nicht zu Ertragen (Aufwendungen), sowie alle Ertrédge
(Aufwendungen), die erst spater zu Einnahmen (Ausgaben)
werden, bilanziell erfasst. Die Bilanz weist aktivisch kinftige
Aufwendungen und Einnahmen sowie Geld, passivisch kunfti-
ge Ausgaben und Ertrdge sowie Kapital aus®®, m.a.W: sie

erfasst Vermégen und Schulden.

Der Vorgang der Periodisierung ist aufgrund seiner kinstlich
herbeigefiihrten Abgrenzung nicht frei von Kritik geblieben®”*:
Das Hauptproblem dieser Verfahrensweise liegt namlich ge-
nau in dem Periodisieren einzelner Geschéftsvorfalle, da sich

92 Schmalenbach, 1962, S. 59.
3 Heinen, 1986, S. 47.
% Heinen, 1986, S. 48.



in aller Regel nicht zweifelsfrei feststellen lasst, welche Wert-
entstehung und welcher Wertverzehr tatsachlich einer be-
stimmten Periode zuzurechnen ist. Lassen sich einzelne Pos-
ten zeitlich und sachlich nicht einer Periode zuordnen, sind
immer sachgerechte Konventionen von Néten®”®. Zudem wird
mit der Periodisierung die liquiditatsorientierte Ebene der
Geldrechnung verlassen, was letztlich zu Problemen in der
Wertbeimessung des jeweiligen Geschéftsvorfalls (Bewertung)
fuhrt. ,Insofern bedeutet die Abgrenzung der Perioden immer
einen kinstlichen Schnitt in einem flieBenden Prozess“’®.
Daran wird deutlich, dass jeder Versuch, Ertrdge (Aufwendun-
gen) mit Hilfe von Aktivierungen und Passivierungen zu perio-
disieren, seine natirlichen Grenzen hat und letztlich nur un-
vollkommen sein kann®’. Die Periodisierungsproblematik und
ihre Folgen bilden den Ausgangspunkt fir eine fehlgeleitete
Entwicklung im deutschen Bilanzrecht, die sich in der bilanziel-
len Erfassung von Vermégen und Schulden bzw. in deren Bi-

lanzierung und Bewertung fortsetzt.

5 Leffson, 1964, S. 129.
76 |effson, 1964, S. 130.
7 Ebd.

405



4.2. Bilanzausweis von Vermoégen und Schulden: Bilan-

zierung dem Grunde nach

Der Inhalt einer periodischen Bilanz wird im Wesentlichen
durch die Extension der Begriffe Vermdgen und Schulden de-
terminiert®®. Nach § 242 Abs. 1 Satz 1 HGB ist der Kaufmann
zur Aufstellung einer Bilanz als ,einen das Verhéltnis seines
Vermogens und seiner Schulden darstellenden Abschluss®
verpflichtet. Darlber hinaus bestimmt das Vollstandigkeitsge-
bot im Sinne des § 246 Abs. 1 HGB, dass in der Bilanz samtli-
che Vermbgensgegenstdnde und Schulden anzusetzen sind,
soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist*”®. Der Gesetz-
geber hatte allerdings beide Rechtsbegriffe keiner Definition
zugefihrt, so dass sie inhaltlich immer noch als unbestimmt
und nicht eindeutig geklart gelten®®. Insofern werden die Beg-
riffe Vermdgen und Schulden nach MaBgabe der Grundsatze
ordnungsmafiger Buchfiihrung (GoB) abgegrenzt, wobei sich
die Abgrenzung sowohl auf die begriffliche Dimension als auch
auf die bilanzielle Erfassung wirtschaftlicher Sachverhalte be-
zieht. In beiden Fallen wird dabei zwischen der allgemeinen

8 Bossert/Manz, 1996, S. 131.
%  Coenenberg, 2001, S. 95.
%0 Adler/During/Schmaltz, 1998, § 246 HGB, Rn. 9.
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(abstrakten) und konkreten Bilanzierungsféhigkeit unterschie-
den®®'. Rein formal bedeutet Bilanzierungsféhigkeit, dass Ver-
mogen als Aktiva (Aktivierungsfahigkeit) und Schulden als
Passiva (Passivierungsfahigkeit) in der Bilanz angesetzt wer-
den kénnen. Die Art und Weise, wie dieser Ansatz erfolgt, be-
stimmt sich danach, ob eine Bilanzierungsfahigkeit zu einer
Bilanzierungspflicht oder aber zu einem Bilanzierungswahl-
recht fiihrt®®. Die einzelnen Kriterien, die eine Bilanzierungs-
fahigkeit von Vermégen und Schulden determinieren, sind
zwar identisch, sie haben aber fur die Bestimmung von Schul-
den wenig Relevanz, da die Bilanzierung von Schulden weder
einem Bilanzierungswahlrecht noch einem Bilanzierungsverbot
unterliegt. Infolgedessen liegt die Ansatzproblematik vornehm-
lich bei der Bestimmung von Vermoégensgegenstanden bzw.

dem Schuldendeckungspotenzial.

4.2.1. Abstrakte und konkrete Bilanzierungsfahigkeit von

Vermoégensgegenstanden

Die abstrakte Bilanzierungsfahigkeit setzt voraus, dass ein
bestimmter wirtschaftlicher Sachverhalt, der definierte und

%1 Bossert/Manz, 1996, S. 131.
%2 Heinen, 1986, S. 190.
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zum Teil normierte Tatbestandsmerkmale erfillt, einem Ver-
mdégensgegenstand abstrakt zugeordnet werden kann®?. Die-
ser Aktivierungsgrundsatz legt dabei Kriterien fest, die einen
Vermdgensgegenstand bestimmen und ihn damit grundsétz-
lich auf der Aktivseite einer Bilanz ausweisfahig bzw. ausweis-
pflichtig machen®*. Vermégensgegenstdnde miissen dem-

nach

e selbststandig verkehrsfahig sein, d.h. sie missen ein-
zelverauBerbar bzw. einzelverwertbar sein,

e selbststdndig bewertbar sein, d.h. einem Vermdgens-
gegenstand mussen abgrenzbare Aufwendungen zu-
rechenbar sein,

e einen wirtschaftlichen Wert darstellen, der einen zu-
kinftigen Nutzen fir das Unternehmen charakteri-

siert®®,

Die vorbezeichneten Kriterien mussen allerdings in ihrer Ge-
samtheit erflllt sein, erst dann ist ein wirtschaftlicher Sachver-
halt als Vermdgensgegenstand abstrakt bilanzierungsfahig.

%3 Bossert/Manz, 1996, S. 131.
%4 Baetge/Kirsch/Thiele, 2005, S. 158 ff.
%5 Freericks, 1976, S. 141 ff.



Die abstrakte Bilanzierungsfahigkeit ist jedoch nur der erste
Schritt hin zu einer Bilanzansatz - Entscheidung. Vielmehr
muss in einem zweiten Schritt noch geprift werden, inwieweit
ein Vermodgensgegenstand auch konkret bilanzierungsfahig
ist. Bei diesem Prifungsschritt sind die gesetzlichen Vorschrif-
ten des Handelsrechts zu beachten, die méglicherweise einer
Aktivierung von abstrakt aktivierungsfahigen Vermdgensge-
genstdnden entgegenstehen (Bilanzierungsverbote gemal §
248 HGB)Y®. So ist beispielsweise die Marke Nivea der Bei-
ersdorf AG einzelverduB3erbar, selbststédndig bewertbar und
wirtschaftlichen Nutzen stiftend, mithin abstrakt bilanzierungs-
féhig, sie ist aber nicht konkret bilanzierungsféhig, da sie nicht
entgeltlich erworben wurde und ihr Bilanzansatz demgeman
gegen ein Tatbestandsmerkmal im Sinne des § 248 Abs. 2
HGB verstoBt™. Die Bilanzansatz - Entscheidung besteht
somit aus einer Reihe von Einzelentscheidungen, an deren
Ende die Bilanzierung respektive Nichtbilanzierung eines
Vermdgensgegenstands steht®®,

%6 Baetge/Kirsch/Thiele, 2005, S. 158 ff.
%7 Bossert/Manz, 1996, S. 131.
%8 Coenenberg, 2001, S. 97.
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Die handelsrechtliche Aktivierungskonzeption bzw. die sich
hieraus ableitenden Ansatzvorschriften blieben im Verlauf der
historischen Entwicklung des deutschen Bilanzrechts nahezu
unveréandert. Erst mit Inkrafttreten des Bilanzrechtsmodernisie-
rungsgesetzes (BilMoG) und der gewollten Ann&herung an die
IFRS - Vorschriften®® &nderten sich die bislang giiltigen An-
satzvorschriften dergestalt, dass einerseits bestehende Akti-
vierungswahlrechte eingeschrénkt bzw. gestrichen, anderer-
seits zusétzlich neue geschaffen wurden, so beispielsweise fir
Aktivposten, die bislang noch mit einem Aktivierungsverbot im
Sinne des § 248 Abs. 2 HGB a.F. belegt waren®®. Mit der
Méglichkeit, nunmehr auch nach § 248 Abs. 2 HGB n.F. un-
entgeltlich erworbene bzw. selbst geschaffene immaterielle
Vermogensgegenstande zu aktivieren, haben im deutschen
Bilanzrecht damit auch - zumindest indirekt - die grundlegen-
den Ansatzkriterien der IFRS - Vorschriften fur Vermobgens-
werte partiell Einzug gefunden. Dies hat zur Folge, dass die
bislang gultigen Kriterien der selbststandigen Bewertbarkeit
und der wirtschaftlichen (kunftigen) Nutzenstiftung zwar nach
wie vor Bestand haben, die selbststédndige Verkehrsfahigkeit

%9  Dazu naher oben: D. Il. 3.2.2. (Das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (Bil-

MoG) von 2009).
90 Maller/Wulf, 2009, S. 92.
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bzw. EinzelverduBerbarkeit aber nur noch von untergeordneter
Bedeutung ist. Das Primat der handelsrechtlichen Aktivie-
rungskonzeption liegt nunmehr auf der Méglichkeit der Erzie-
lung eines zukunftigen Nutzens, auf die EinzelverauBerbarkeit
kommt es zwingend nicht mehr an®'. Die bislang weitestge-
hend formalrechtlich gepragte Abgrenzung des Terminus
Vermogensgegenstande wird insofern durch eine eher wirt-

schaftlich geprégte Abgrenzung ersetzt®®.

4.2.2. Bilanzierungsfahigkeit von Schulden

Fir eine korrekte Dokumentation und Kontrolle der Schulden-
deckungsféhigkeit ist ebenfalls die Darstellung der Schulden
systemnotwendig und daher unverzichtbar, bildet sie doch das
bilanzielle Pendant zu den Vermdgensgegenstinden. Die
Schuldendeckungskontrolle soll ndmlich den vermdgensrecht-
lichen Status quo des Unternehmens widerspiegeln, d.h. den
wahren Wert des Vermdgens, der im Falle einer (angenom-
menen) Liquidation bzw. Insolvenz gerade zur Befriedigung

der glaubigerseitigen Forderungen fluhre bzw. den Schulden

%1 Coenenberg, 2001, S. 99.

%2 Die IFRS - Vorschriften verwenden insoweit auch folgerichtig anstelle des
Begriffs ,Vermdgensgegenstand“ den umfassender angelegten Begriff ,Vermo-
genswert®.
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93 Wie bereits dar-

des Unternehmens zur Verfligung stiinde
gelegt, sind die einzelnen Kriterien, die eine Bilanzierungsfa-
higkeit von Vermégen und Schulden determinieren, identisch.
Sie haben jedoch fur die Bestimmung von Schulden keine
wesentliche Bedeutung, da die Bilanzierung von Schulden
weder einem Bilanzierungswahlrecht noch einem Bilanzie-
rungsverbot unterliegt. Schulden lassen sich in aller Regel
schon anhand einfacherer Definitionsmerkmale kennzeichnen.

Danach handelt es sich um

e  bestehende rechtliche oder wirtschaftliche Verpflich-
tungen gegenuber Dritten, denen sich das Unterneh-
men aus rechtlichen, wirtschaftlichen oder sittlichen
Grinden nicht entziehen kann,

e die in einer spateren Periode mit hinreichender Sicher-
heit zu Ausgaben fuhren und

e als selbststandig bewertbare wirtschaftliche Last abge-

grenzt werden kénnen“®*,

98 Begr. RegE zu § 23 (entspricht § 19 InsO), BT-Drs. 12/2443, S. 115.
9% Bossert/Manz, 1996, S. 135.
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4.2.3. Der Begriff der Schulden

Schulden stellen im Sinne des deutschen Bilanzrechts den
Oberbegriff fiir Verbindlichkeiten und Riickstellungen dar®®°.
Das deutsche Bilanzrecht nimmt allerdings sowohl bei den
Verbindlichkeiten als auch bei den Ruckstellungen noch eine
weitere Differenzierung vor: So ist zu unterscheiden zwischen
Verbindlichkeiten und Eventualverbindlichkeiten (Blrgschaften
und Garantien) sowie zwischen Schuldrickstellungen (Rick-
stellungen fir ungewisse Schulden, Drohverlustriickstellungen
und Ruckstellungen fur Gewdahrleistungen, die ohne rechtliche
Verpflichtungen erbracht werden) und Aufwandsrickstellun-
gen (Ruckstellungen flr unterlassene Instandhaltungen). Nach
der herrschenden Meinung sind jedoch nur Verbindlichkeiten
und Schuldriickstellungen als Schulden zu interpretieren®®. Im
Folgenden werden die einzelnen Schuldpositionen im Hinblick
auf ihre Bilanzierungsnotwendigkeit bei der Dokumentation

und Kontrolle der Schuldendeckungsfahigkeit kurz dargestellt:

%5 Adler/Diring/Schmaltz, 1998, § 246 HGB, Rn. 102.
9% Bossert/Manz, 1996, S. 135.
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4.2.3.1. Verbindlichkeiten

Nach deutschem Bilanzrecht sind Verbindlichkeiten rechtlich
begrindete Verpflichtungen, die das Unternehmen gegenuber
auBenstehenden Dritten, wie beispielsweise Kreditinstituten,
Lieferanten, Arbeitnehmern, verbundenen Unternehmen, Ge-
sellschaftern etc. hat. Das Charakteristikum rechtlich begrun-
deter Verpflichtungen liegt in ihrer eindeutigen Quantifizierbar-
keit im Bezug auf Inhalt und H6he sowie die damit einherge-
hende kunftige Zahlungsverpflichtung, die dem Grunde nach
unzweifelhaft feststeht®”. Im Rahmen einer Uberprifung der
Schuldendeckungsfahigkeit und damit fir den insolvenzrecht-
lichen Ansatz im Uberschuldungsstatus sind daher samtliche
gegenwartig bestehenden Verbindlichkeiten zu bertcksichti-
gen, die im Falle eines (angenommenen) Insolvenzverfahrens
Insolvenzforderungen begriinden wiirden®*®. Sie sind demnach
sowohl in der Fortbestehensprognose als kinftige Ausgaben-
strome als auch im Uberschuldungsstatus mit einzubezie-

hen999

7 Bossert/Manz, 1996, S. 104.
9 BGH, Urteil vom 27.10.1982 - VIII ZR 187/81, NJW 1983, S. 676.
99 Nickert/Lamberti, 2007, S. 356.
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4.2.3.2. Eventualverbindlichkeiten

Bestehende Haftungsverhaltnisse sind geman § 251 HGB im
Jahresabschluss offen zu legen. Bei diesen Haftungsverhalt-
nissen handelt es sich in aller Regel um von Seiten des Unter-
nehmens begebene Sicherheiten in Form von Birgschaften,
Patronatserklarungen, Garantien etc. Diese so genannten
Eventualverbindlichkeiten sind keine Schulden im engeren
Sinn und werden folglich auch nicht in der Bilanz ausgewie-
sen, sie sind vielmehr gesondert auBerhalb der Bilanz oder im

1000 Eventualverbindlichkeiten sollen

Anhang zu vermerken
Risiken abbilden, die nur méglicherweise (eventuell) eine Be-
lastung fur das Unternehmen darstellen kénnten, mit deren
Eintritt allerdings eher nicht gerechnet wird. Hierin liegt die
Unterscheidung zwischen zu passivierenden Verbindlichkeiten
und Ruckstellungen, bei denen im Gegensatz dazu eine Inan-
spruchnahme in der Zukunft sicher bzw. wahrscheinlich ist'®".
Im Rahmen einer Uberpriifung der Schuldendeckungsfahigkeit
und damit fiir den insolvenzrechtlichen Ansatz im Uberschul-
dungsstatus sind Eventualverbindlichkeiten jedoch als Ruck-

stellungen zu passivieren, soweit mit einer Inanspruchnahme

100 Coenenberg, 2001, S. 329.
1% Coenenberg, 2001, S. 330.
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gerechnet werden muss. In diesem Fall besteht aber die Mdg-
lichkeit, gleichzeitig eine Ruckgriffsforderung gegen den Bdar-
gen zu aktivieren. Die Aktivierung erfolgt allerdings nur, soweit
der Ruckgriffsanspruch werthaltig und seine Realisierung

wahrscheinlich ist'%%.

4.2.3.3. Riickstellungen

»RUckstellungen sind Passivposten, die solche Wertminderun-
gen der Berichtsperiode als Aufwand zurechnen, die durch
zukunftige Handlungen (Zahlungen, Dienstleistungen, Eigen-
tumsubertragungen an Sachen und Rechten) bedingt werden
und deshalb bezlglich ihres Eintretens oder ihrer Héhe nicht
véllig, aber dennoch ausreichend sicher sind“'°®®. Die Bildung
von Riuckstellungen wird im deutschen Bilanzrecht in § 249
HGB geregelt. Im handelsrechtlichen Sinne wird dabei zwi-
schen Schuld- und Aufwandsriickstellungen unterschieden'®*.
Sind die tatbestandlichen Voraussetzungen erfullt, sind die
jeweiligen Ruckstellungen zu bilden, da hierfir eine Pflicht

besteht'®”. Ein Wahlrecht im Sinne des § 249 Abs. 1 Satz 3

1002 Nijckert/Lamberti, 2007, S. 373.
193 Coenenberg, 2001, S. 343.

1004 Bossert/Manz, 1996, S. 105.
1005 Nickert/Lamberti, 2007, S. 366.
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HGB a.F. gewéhrte das HGB bislang nur fur Aufwandsrick-
stellungen bzw. fir Verpflichtungen, die das Unternehmen sich
selbst gegenliber Ubernommen hat (so genannte Innenver-

)19, Hierbei handelt es sich insbesondere um

pflichtungen
Ruckstellungen fir unterlassene Aufwendungen, Instandhal-
tung oder Abraumbeseitigung. Mit Inkrafttreten des Bilanz-

197 \wurde diese Re-

rechtsmodernisierungsgesetzes (BilMoG)
gelung jedoch ersatzlos gestrichen mit der Folge, dass Auf-
wandsruckstellungen nunmehr nicht mehr bilanzierungsfahig
sind'%®, Das deutsche Bilanzrecht gestattet allenfalls noch die
Bildung steuerrechtlich zuldssiger Aufwandsrickstellungen,
wie beispielsweise unterlassene Instandhaltung fur die nachs-
ten drei Monate und Abraumbeseitigung fur die néchsten 12

199 1m Rahmen einer Uberpriifung der Schuldende-

Monate
ckungsféahigkeit und damit far den insolvenzrechtlichen Ansatz
im Uberschuldungsstatus werden Aufwandsriickstellungen
grundséatzlich nicht angesetzt, da es sich, wie bereits darge-

1010

legt, um keine Verbindlichkeiten'™"~, sondern um reine Innen-

verpflichtungen handelt.

109 Bossert/Manz, 1996, S. 105.

%7 Dazu naher oben: D. Il. 3.2.2. (Das Bilanzrechtsmodemisierungsgesetz (Bil-
MoG) von 2009).

1008 § 249 Abs. 1 Satz 3 HGB wurde gestrichen.

%9 Crone/Rebscher, KSI 2009, S. 216.

1919 Nickert/Lamberti, 2007, S. 389.
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Schuldrickstellungen im handelsrechtlichen Sinne sind Ruick-
stellungen fir ungewisse Verbindlichkeiten und fur drohende
Verluste aus schwebenden Geschaften gemai § 249 Abs. 1
Satz 1 HGB sowie Ruckstellungen fur Gewahrleistungen, die
ohne rechtliche Verpflichtung erbracht werden''". Bei Riick-
stellungen fur ungewisse Verbindlichkeiten handelt es sich um
AuBenverpflichtungen, die rechtlich entstanden oder wirt-
schaftlich verursacht und eben ungewiss sind'®'?. Im Rahmen
einer Uberpriffung der Schuldendeckungsfahigkeit und damit
fir den insolvenzrechtlichen Ansatz im Uberschuldungsstatus
wird die Bildung einer Ruickstellung fir ungewisse Verbindlich-
keiten mafBgeblich von dem Ergebnis der Fortbestehensprog-
nose bestimmt'®'®. Riickstellungen fiir drohende Verluste aus
schwebenden Geschéften im Sinne des § 249 Abs. 1 Satz 1
HGB bilden konkrete Verlustrisiken bei schwebenden Absatz-
oder Beschaffungsgeschaften ab. Dies wird in aller Regel
dann der Fall sein, ,wenn aufgrund konkreter Umstande oder
Tatsachen die Wahrscheinlichkeit dafur spricht, dass ein ,Ver-
pflichtungstberschuss® gegeben sein wird, d.h. der Wert der
eigenen Verpflichtung aus dem schwebenden Geschéft den

101§ 249 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 HGB.
1012 Adler/Diiring/Schmaltz, 1998, § 249 HGB, Rn. 43 ff.
1913 Nickert/Lamberti, 2007, S. 370.
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Wert der Anspriiche auf Gegenleistung Ubersteigt“'®'*. |

m
Rahmen einer Uberprifung der Schuldendeckungsféhigkeit
und damit fiir den insolvenzrechtlichen Ansatz im Uberschul-
dungsstatus wird der aus schwebenden Geschéften resultie-
rende Verpflichtungsiiberschuss grundsétzlich abgebildet®".
Fir nicht rechtlich, wohl aber wirtschaftlich begrindete fakti-
sche Garantie- oder Gewahrleistungsverpflichtungen ist eine
Ruckstellung im Sinne des § 249 Abs.1 Satz 2 Nr. 2 HGB zu
bilden. Bezuglich ihrer Berlcksichtigung im Rahmen der
Uberpriffung der Schuldendeckungsfahigkeit greifen im We-
sentlichen dieselben Kriterien wie bei Ruckstellungen fur un-
gewisse Verbindlichkeiten, d.h. der Ansatz wird auch hier
mafgeblich vom Ergebnis der Fortbestehensprognose be-

stimmt'6,

19" Bossert/Manz, 1996, S. 107.

198 Nickert/Lamberti, 2007, S. 376.

196 Dje Gleichbehandlung lasst sich unter anderem auch damit rechtfertigen, dass
diese Ruckstellungsart lediglich als Sonderfall einer unternehmerischen Garan-
tieverpflichtung zu verstehen ist, und Passivierungspflicht auch nur dann gege-
ben ist, wenn der Aufwand in unmittelbarem Zusammenhang mit ,eigenen Lie-
ferungen oder Leistungen des Unternehmens steht®; vgl. hierzu: Ad-
ler/Diring/Schmaltz, 1998, § 249 HGB, Rn. 125 ff.
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4.2.4. Eignung der handelsrechtlichen Ansatzvorschriften
bei der bilanziellen Darstellung der Schuldende-

ckungsfahigkeit

Die Aktivierungskonzeption des deutschen Bilanzrechts gibt
eine mehrstufige Prufungsabfolge vor, um einen wirtschaftli-
chen Sachverhalt als Vermdgensgegenstand bestimmen und
ihn damit bilanzierungsfahig machen zu kénnen. Die Ansatz-
vorschriften sto3en jedoch dann an ihre Grenzen, wenn e€s um
eine verlassliche bilanzielle Darstellung der Schuldende-
ckungsféahigkeit geht. Um einem Vermdégensgegenstand die
Eigenschaft der Schuldendeckungsféhigkeit zuweisen zu kén-
nen, muss dieser ein wirtschaftlich nutzbares Potenzial auf-
weisen'®” d.h. er muss auBerhalb des eigenen Unterneh-
mens, also gegentber Dritten, verwertet und in Geld umge-
wandelt werden kénnen, welches sodann zur Begleichung der
Schulden eingesetzt werden kann'®'®. Die Verwertungshand-
lung muss dabei nicht notwendigerweise durch eine VerauBe-
rung geschehen. Eine Verwertung liegt auch bei einer Trans-
formation in Geld durch Einrdumung einer entgeltlichen Nut-

%7 Baetge/Kirsch/Thiele, 2005, S. 162; Thiele, in: Baetge/Kirsch/Thiele (Hrsg.),
2009, § 246 HGB, Rn. 34.
1918 Baetge/Kirsch/Thiele, 2005, S. 160 ff.
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zungsuberlassung, bedingten Verzicht oder Zwangsvollstre-
ckung vor. Bei der Frage, inwieweit einem Vermbdgensgegens-
tand eine Schuldendeckungsféahigkeit attestiert werden kann,
steht also klar ,die Existenz eines wirtschaftlich verwertbaren
«1019

Potenzials zur Deckung der Schulden des Unternehmens
im Vordergrund.

Die Ansatzvorschriften im deutschen Bilanzrecht waren und
sind - besonders nach Inkrafttreten des Bilanzrechtsmoderni-
sierungsgesetzes (BilMoG) - im Hinblick auf einen verlassli-
chen Vermdgensausweis zur Bestimmung der Schuldende-
ckungsféahigkeit sowohl zu eng als auch zu weit gefasst. Dies
bedeutet einerseits, dass beispielsweise mit der nunmehr
moglichen Aktivierbarkeit von Entwicklungsaufwendungen
(Entwicklungskosten) im Sinne des § 248 Abs. 2 HGB n.F. das
Vermdgen zu hoch ausgewiesen wirde mit der Folge, dass
zwar auf den ersten Blick ein Vermdgensgegenstand mit
Schuldendeckungsféhigkeitscharakter gegeben wére - was
moglicherweise gewollt ist -, allerdings dieser auf den zweiten
Blick angesichts der in aller Regel nicht gegebenen Einzelver-

auBerbarkeit bzw. Einzelverwertbarkeit im Rahmen einer

1919 Baetge/Kirsch, in: Kiiting/Weber (Hrsg.), 2002, Kapitel 4, Rn. 96.
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Schuldendeckungskontrolle zu neutralisieren wére. Anderer-
seits gibt es im deutschen Bilanzrecht auch nach Inkrafttreten
des Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes (BilMoG) keinerlei
Mdglichkeiten, einen Kundenstamm, selbst geschaffene Mar-
ken, Verlagsrechte etc. zu aktivieren. Ein Kundenstamm kann
beispielsweise fir sich gewonnen auch einen quantifizierbaren
Wert darstellen, der im Rahmen einer (angenommenen) Liqui-
dation bzw. Insolvenz unter Umstanden einzelverauBBerbar
ware. Die Nichtaktivierung hatte nunmehr umgekehrt zur Fol-
ge, dass das Vermdgen zu niedrig ausgewiesen wirde, so
dass dieser Vermbgensgegenstand aufgrund seines Schul-
dendeckungsfahigkeitscharakters im Rahmen einer Schulden-
deckungskontrolle mit einzubeziehen wéare. M.a.W.: Im deut-
schen Bilanzrecht ist der Vermdgensausweis im Kontext der
Schuldendeckungsféhigkeit nicht korrekt bzw. unvollsténdig.
Ein Umstand, der, bezogen auf die Unvollstéandigkeit, letztlich
auch einen Versto3 gegen das Vollstandigkeitsgebot im Sinne
des § 246 HGB darstellt. Mit einem fehlerhaften Vermdgens-
ausweis ist jedoch keine korrekte Dokumentation und damit
auch keine Kontrolle der Schuldendeckungsféahigkeit méglich.
Im Rahmen einer Uberpriifung der Schuldendeckungsfahigkeit
und damit fiir den insolvenzrechtlichen Ansatz im Uberschul-

dungsstatus sind namlich grundsétzlich alle Vermobgensge-
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genstédnde auszuweisen, die im Falle eines (angenommenen)
Insolvenzverfahrens als Massebestandteil im Sinne des § 35
InsO verwertbar waren'®°. Dies ergibt sich allein schon aus
dem Sinn und Zweck einer Schuldendeckungsfahigkeitspri-
fung, die gerade eine belastbare Aussage dariber treffen soll,
ob und inwieweit die Moglichkeit einer Glaubigerbefriedigung
besteht'®'. Die skizzierte Vermégensausweisproblematik be-
zieht sich allerdings nicht auf die Bilanzierung von Schulden,
da die Passivierung von Verbindlichkeiten und Ruckstellungen
im Rahmen einer Schuldendeckungskontrolle in aller Regel
weniger ein Ansatz- als vielmehr ein Wertausweisproblem

darstellt.

4.3. Wertausweis von Vermogen und Schulden: Bilan-

zierung der Hohe nach

Nachdem feststeht, welche Vermdgensgegenstdnde und
Schulden in einer Bilanz anzusetzen sind, muss in einem
nachsten Schritt die Frage nach der anzusetzenden Héhe ge-
klart werden. Im deutschen Bilanzrecht besteht geman § 252
Abs. 1 Nr. 3 HGB der Grundsatz der Einzelbewertung, d.h.

1020 BGH, Urteil vom 13.07.1992 - Il ZR 269/91, NJW 1992, S. 2891.
1921 Nickert/Lamberti, 2007, S. 147.
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Vermdgensgegenstdnde und Schulden sind zum Abschluss-
stichtag einzeln zu bewerten. Dabei sind im Sinne des § 253
Abs. 1 HGB Vermdgensgegenstande héchstens mit den An-
schaffungs- oder Herstellungskosten - vermindert um Ab-
schreibungen -, Schulden mindestens mit dem Rickzahlungs-
betrag, Rentenverpflichtungen mit dem Barwert und Rickstel-
lungen mit dem nach ,verninftiger kaufménnischer Beurtei-
lung“ notwendigen Wert anzusetzen'?, Dem Bewertungskon-
zept des deutschen Bilanzrechts liegt ein Entscheidungspro-
zess zu Grunde, bei dem im Rahmen definierter handelsrecht-
licher Bewertungsmafstébe der jeweilige Wertansatz und die
jeweilige Methode zur Ermittlung des BewertungsmafBstabs
festgelegt werden'®®. Ob und inwieweit sich diese Bewer-
tungsprinzipien nach Inkrafttreten des Bilanzrechtsmodernisie-
rungsgesetzes (BilMoG) veréndert, und wenn ja, in welcher
Weise sich die Modifikationen auf die Dokumentation und Kon-
trolle der Schuldendeckungsfahigkeit ausgewirkt haben, wird
nachfolgend einer eingehenden Betrachtung unterzogen. Zu-
vor wird noch kurz auf die Genese der Bewertungskonzeption

im deutschen Bilanzrecht eingegangen.

122 Coenenberg, 2001, S. 110.
1023 Bossert/Manz, 1996, S. 140.
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4.3.1. Bewertungskonzeption des deutschen Bilanzrechts

Im Folgenden werden die zentralen und die fur die vorliegende
Arbeit wesentlichen Bewertungsprinzipien des deutschen Bi-
lanzrechts kurz vorgestellt. Es erfolgt dabei eine inhaltliche
Abgrenzung zwischen dem Status quo vor und nach Inkrafttre-

ten des Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes (BilMoG).

4.31.1. Bewertungsprinzipien vor Inkrafttreten des
Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes (Bil-
MoG)

Am Anfang der Befassung mit der Bewertung von Vermoégen
und Schulden steht die Theorie der Gewinnermittlung. In der
Gewinnermittlungslehre des deutschen Bilanzrechts besteht
eine inhaltliche Festlegung dahingehend, dass sich der Ge-
winnbegriff mit einer bestimmten Vorstellung tUber eine Unter-
nehmenserhaltungskonzeption verbindet. Die Unternehmens-
erhaltung bzw. deren Kontrollierbarkeit soll dabei durch die

t'%* und Uber die Gewinnermitt-

1025

Gewinnrechnung bestimm

lungsbasis gesichert werden™. Das Kernproblem der Ge-

124 Coenenberg, 2001, S. 1078.

1025 Bossert/Manz, 1996, S. 23.
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winndefinition liegt jedoch in der Festlegung der Unterneh-
menserhaltungskonzeption'®®. Zur Verwirklichung der ange-
strebten Unternehmenserhaltungskonzeption gilt in der Regel
der Ertrag, der nicht zur Aufwandsdeckung im Unternehmen
zurtckbehalten werden muss, als Gewinn bzw. als entnahme-
fahiger Betrag'®’. Die Gewinnverwendung wird dabei durch
handelsrechtliche Vorgaben reglementiert, innerhalb derer die
Unternehmenskoalitiondre den ausschuattungsféahigen oder
thesaurierten Periodengewinn in aller Regel so bemessen und
gegebenenfalls der Héhe nach so begrenzen, ,dass das Un-
ternehmen als eigenstandiges organisatorisches Wirtschafts-
gebilde erhalten und die Unternehmensfortfihrung sicherge-
stellt werden kann“'®®, Obgleich die einzelnen Vorstellungen
der Koalitiondre im Hinblick auf eine als ,angemessen® emp-
fundene Gewinnausschittung durchaus divergent sein kénnen
(Renditeinteressen von Investoren vs. Thesaurierungsinteres-
sen der Unternehmensleitung), liegt letztlich das Primat aller
Koalitiondre auf der Unternehmenserhaltung'®®. Der erforder-
liche Interessenausgleich wird Ublicherweise dadurch erreicht,

1926 vgl. zum Thema Erhaltungskonzeption: Bossert/Manz, 1996, S. 19 ff.; Coenen-

berg, 2001, S. 1079 ff.
127 Coenenberg, 2001, S. 1078.
128 Bossert/Manz, 1996, S. 19.
1029 Ebd
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dass der Gesetzgeber und/oder das Unternehmen in Eigenre-
gie die zu realisierende Unternehmenserhaltungskonzeption

1930 |m deutschen Bilanzrecht sind

vorgeben bzw. festlegen
ausschlie3lich Unternehmenserhaltungskonzeptionen zulas-
sig, die auf einer nominalen Kapitalerhaltung (Geldkapitaler-
haltung) basieren, und die den Periodengewinn auf dieser

Grundlage ermitteln'®’

. Die nominale Kapitalerhaltung unter-
stellt dabei eine konstante Kaufkraft, d.h. die Leistungsfahig-
keit eines Unternehmens ist nach dem Nominalwertprinzip
immer dann gesichert, wenn das nominelle Geldkapital von
Periode zu Periode unverdndert bleibt'®? bzw. das zu Beginn
einer Rechnungsperiode vorhandene Eigenkapital nominal
dem Eigenkapital am Periodenende entspricht'®, Gewinn ist
demnach der Unterschiedsbetrag, der das Eigenkapital am
Periodenende im Vergleich zum Periodenanfang Ubersteigt -
unter Beriicksichtigung von Entnahmen und Einlagen'®*. Dies
wird in aller Regel immer dann der Fall sein, wenn die Ertrage
einer Rechnungsperiode die Aufwendungen der gleichen Peri-

ode Ubersteigen. Die Bewertung erfolgt dabei auf Basis von

1030 Bossert/Manz, 1996, S. 21.
131 Bossert/Manz, 1996, S. 22.
1032 Bieg/KuBmaul, 2006, S. 25.
1033 Bossert/Manz, 1996, S. 19.
1934 Bieg/KuBmaul, 2006, S. 25.
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historischen Anschaffungs- und Herstellungskosten, die
gleichzeitig Ausgangspunkt und Obergrenze der Bewertung
sind und als zentraler BewertungsmafBstab des deutschen
Bilanzrechts durch das Anschaffungswertprinzip verbindlich

vorgegeben werden'*%.

Das Anschaffungswertprinzip im Sinne des § 253 Abs. 1 HGB
(a.F.) - vielfach auch als Anschaffungskostenprinzip bezeich-
net - ist folglich Ausfluss des Nominalwertprinzips und greift
bei der Bewertung von Vermégensgegenstdanden und Schul-
den auf objektiv ermittelbare historische Werte zuriick. Damit
soll sichergestellt werden, dass bei der Gewinnermittlung am
Markt noch nicht realisierte Wertsteigerungen unberticksichtigt
bleiben'®®. Das Anschaffungswertprinzip verhindert so, dass,
im Sinne eines vorsichtsgepréagten Gldubigerschutzgedan-
kens, Gewinne vorschnell verteilt werden, die noch gar nicht
realisiert sind'%’. Damit wird gleichzeitig auch dem ebenfalls
im deutschen Bilanzrecht verankerten Realisationsprinzip
Rechnung getragen, das besagt, dass Gewinne erst dann be-
rcksichtigt werden dirfen, wenn sie an den Absatzmaérkten

1085 Bossert/Manz, 1996, S. 19.
103 Bossert, 1997, S. 121.
1957 GroBfeld, 1995, S. 106.
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durch konkret generierte Umsatzerlése realisiert worden sind.
Das Realisationsprinzip stellt so den zentralen Abgrenzungs-
grundsatz im deutschen Bilanzrecht dar'®®, d.h. es bestimmt,
bis zu welchem Zeitpunkt eine Leistung erfolgsneutral oder
erfolgswirksam zu berticksichtigen ist'®°. Der hinter dem An-
schaffungswert- und Realisationsprinzip stehende Glaubiger-
schutzgedanke wird zusétzlich noch durch das Imparitatsprin-

zip erweitert'®*

. Demnach werden Verluste, die noch nicht
realisiert, aber schon vorhersehbar sind, im Gegensatz zu den
noch nicht realisierten Gewinnen durchaus erfasst. Diese im-
paritédtische Behandlung fuhrt dazu, dass Vermbgensgegens-
tdnde nach dem Niederstwertprinzip und Schulden nach dem
Héchstwertprinzip  bewertet  werden'®'. Nach dem Nie-
derstwertprinzip erfolgt bei der Bewertung von Vermogensge-
genstanden regelmafig ein Wertvergleich zwischen den histo-
rischen Anschaffungs- und Herstellungskosten, vermindert um
Abschreibungen, und dem niedrigeren Tageswert am Ab-
schlussstichtag. Im Grundsatz ist dabei in aller Regel der nied-
rigere Tageswert anzusetzen, d.h. die historischen Anschaf-

1% Coenenberg, 2001, S. 63.

1939 Bossert/Manz, 1996, S. 64.

%0 Das Anschaffungskostenprinzip, das Realisationsprinzip und das Impari-
tatsprinzip gehen auf die Aktienrechtsreform von 1937 zuriick, vgl. hierzu: Zwir-
ner, 2007, S. 116.

%1 Bossert/Manz, 1996, S. 67.
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fungs- und Herstellungskosten stellen eine Bewertungsober-
grenze dar'®?. Im Gegensatz dazu erfolgt bei der Bewertung
von Schulden ein Wertvergleich zwischen dem Rulckzahlungs-
kurs und einem gegebenenfalls héheren Tageswert am Ab-
schlussstichtag. Das Hdchstwertprinzip schreibt dabei vor,
dass Schulden grundsétzlich mit dem héheren Tageswert an-
zusetzen sind'®3. Das Anschaffungswert-, Realisations- und
Imparitatsprinzip sind Ausfluss eines zentralen Prinzips im
deutschen Bilanzrecht, des Grundsatzes der Vorsicht. Das
Vorsichtsprinzip ist gesetzlich kodifiziert in § 252 Abs. 1 Nr. 4
HGB und erhebt die vorsichtige Bewertung zu einer handels-
rechtlichen Maxime. Dem Vorsichtsprinzip liegt die Vorstellung
zu Grunde, dass sich der vorsichtige Kaufmann nicht reicher
rechnet, als er tatsachlich ist, sondern im Zweifelsfall eher ar-
mer'®* d.h. die Vermégens-, Finanz- und Ertragslage des
Unternehmens ist im Zweifel eher negativ-pessimistisch als
positiv-optimistisch abzubilden. Fir den Gewinnausweis hat
das insofern zur Folge, dass dieser im Gegensatz zum Verlust
eher zu niedrig als zu hoch ausgewiesen werden soll'®”. Bei

einem zu hohen Gewinnausweis bestiinde nédmlich die Gefahr,

1092 Bossert/Manz, 1996, S. 67.
1093 Bossert/Manz, 1996, S. 69.
1044 Coenenberg, 2001, S. 67.

%5 Bossert/Manz, 1996, S. 63.
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dass Gewinnausschittungen unter Umstanden auch zu Las-
ten von Teilen der Unternehmenssubstanz gehen konnten.
Derartige unbeabsichtigte Substanzminderungen liegen je-
doch in aller Regel weder im Interesse der Glaubiger noch der
Eigenkapitalgeber und der Unternehmensleitung. Mit dieser
Form der ,vorsichtigen* Darstellung der Vermégens-, Finanz-
und Ertragslage soll letztlich den Schutzbedirfnissen der
Glaubiger, aber auch der Eigenkapitalgeber und nicht zuletzt
des Unternehmens selbst entsprochen werden'*. Das Vor-
sichtsprinzip unterstitzt uneingeschrénkt die nominale Kapi-
talerhaltung und soll so zur Sicherung der Unternehmenser-

haltung beitragen'®*’.

Das deutsche Bilanzrecht geht bei der Bewertung von Vermé-
gensgegenstanden und Schulden von dem Grundsatz der
Fortfihrung der Unternehmenstatigkeit (haufig auch als Going-
Concern-Prinzip bezeichnet) aus. Im Sinne des § 252 Abs. 1
Nr. 2 HGB erfolgt die Bewertung grundséatzlich unter dem Ge-
sichtspunkt der Unternehmensfortfihrung, soweit dem nicht
tatsachliche (beispielsweise eine beabsichtigte Liquidation)
oder rechtliche Gegebenheiten (beispielsweise die Stellung

1046 Heinen, 1986, S. 166.
1047 Bossert/Manz, 1996, S. 63.
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eines Insolvenzantrages) entgegenstehen'®*®

. Daraus folgt,
dass bei der Bewertung in aller Regel von der Prémisse aus-
gegangen wird, dass das betreffende Unternehmen Uber den

Abschlussstichtag hinaus fortgefiihrt wird'**

. ,Fortfihrung der
Unternehmenstatigkeit bedeutet, dass das Unternehmen bei
vernlnftiger kaufméannischer Beurteilung seine Téatigkeit als
werbendes Unternehmen fir einen Ubersehbaren Zeitraum
wird fortsetzen kénnen“'®’. Aus dieser Pramisse lasst sich
ableiten, dass eine Bewertung auf Basis von Liquidationswer-
ten grundséatzlich unzuldssig ist und Vermdgensgegenstéande
und Schulden auf Basis von FortfUhrungswerten zu bewerten
sind. Auf diese Weise soll ein den tatsachlichen Verhéltnissen
entsprechendes Bild der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage
des Unternehmens im Jahresabschluss widergespiegelt wer-

den1051

Ein weiterer zentraler Grundsatz des deutschen Bilanzrechts
besagt, dass jeder Vermdgensgegenstand und jeder Schuld-
posten gesondert fiir sich zu bewerten ist. Der Grundsatz der
Einzelbewertung ist in § 252 Abs. 1 Nr. 3 HGB gesetzlich kodi-

1048 Bossert/Manz, 1996, S. 62.

19 Coenenberg, 2001, S. 68.

1050 Adler/Diiring/Schmaltz, 1998, § 252 HGB, Rn. 19.
151 Bossert/Manz, 1996, S. 63.
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fiziert. Die Einzelbewertung erfordert, dass die Anschaffungs-
oder Herstellungskosten den Vermodgensgegenstanden und
Schulden direkt und individuell zugeordnet werden'*?. Dabei
sind die jeweiligen Risiken zu beurteilen und bei der Bewer-
tung ist auf die individuellen Gegebenheiten abzustellen'®,
Der Grundsatz der Einzelbewertung bezieht sich immer auf
den Wertansatz fur einzelne Vermdgensgegenstdande und
Schuldposten. Er wird durch die Zusammenfassung zu so ge-

1% (einzeln bewerteter Giiter zu

nannten Bewertungseinheiten
einem Bilanzposten) nicht berthrt. Diese Darstellung erfolgt
lediglich aus Vereinfachungs- und Ubersichtlichkeitsgriin-
den'®®. Der Grundsatz der Einzelbewertung soll eine kompen-
satorische Bewertung verhindern, die eine Verrechnung von
Wertminderungen mit Wertsteigerungen méglich machen wdr-
de und damit gegebenenfalls notwendig gewordene Abschrei-
bungen auBer acht lieBe'®®. Das strenge Prinzip der Einzel-
bewertung wird im deutschen Bilanzrecht nur durchbrochen,

soweit die Voraussetzungen fur die Gruppenbewertung, die

1052 Bossert/Manz, 1996, S. 58.

1053 Adler/Diiring/Schmaltz, 1996, § 252 HGB, Rn. 43.
1054 Bossert/Manz, 1996, S. 59.

155 Heinen, 1986, S. 200.

1% Coenenberg, 2001, S. 110.
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Sammelbewertung sowie die Bewertung zu Festpreisen im
Sinne der §§ 240 Abs. 4, 256 Satz 2 HGB vorliegen.

4.3.1.2. Exemplarische Anderungen durch das Bilanz-

rechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG)

Mit Inkrafttreten des Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes
(BilMoG) wurden zwar die bislang gultigen Bewertungsprinzi-
pien des deutschen Bilanzrechts im Grundsatz Gbernommen,
es erfolgte allerdings eine Ausweitung der Bewertungswahl-
rechte’®’. Das deutsche Bilanzrecht geht bei der Bewertung
von Vermdgensgegenstédnden und Schulden nach wie vor von
dem Grundsatz der FortfUhrung der Unternehmenstatigkeit
(Going-Concern-Prinzip) aus. Grundsatzlich wird auch am
Prinzip der Nominalkapitalerhaltung und dem handelsrechtli-
chen Grundsatz der Vorsicht (Anschaffungswert-, Realisati-
ons- und Imparitatsprinzip) mit dem ihm inharenten Glaubiger-
schutzgedanken festgehalten. Allerdings lassen die partiell
vorgenommenen Anderungen den Riickschluss zu, dass eini-
ge Grundprinzipien des deutschen Bilanzrechts dergestalt

modifiziert wurden, dass ein erster Schritt in Richtung einer mit

%7 Haas, NWB-BB 2009, S. 348 ff.
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den IFRS - Vorschriften vergleichbaren Rechnungslegung
erkennbar wird'®®. Deren Zielsetzung liegt aber weniger im

1
t 059

Glaubigerschutz als vielmehr, wie bereits dargelegt™”, in der

Vermittlung entscheidungsrelevanter Informationen fur Inves-

toren'%¢,

Galten bislang die historischen Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten im Sinne des § 253 Abs. 1 S. 1 HGB als Wert-
obergrenze, so ist nunmehr neu, dass zumindest fur zum
Handel zugelassene Finanzinstrumente geman § 253 Abs. 1
S. 3 HGB n.F. mit dem beizulegendem Zeitwert (Fair Value)
bilanziert werden. Ein Grund fur das Umdenken auf die Fair-
Value-Bewertung war die Mitte 2007 in den USA beginnende
und bis heute noch fortwirkende globale Wirtschafts- und Fi-
nanzmarktkrise'®'. Des Weiteren wird nunmehr der Grundsatz
der Einzelbewertung im Sinne des § 252 Abs. 1 Nr. 3 HGB
durch die Bildung von zu Bewertungseinheiten zusammenge-

fassten Finanzierungsinstrumenten durchbrochen und dies in

9% Crone/Rebscher, KSI 2009, S. 211 ff.

%9 Dazu naher oben: D. Il. 3.2. (Internationalisierung des deutschen Bilanzrechts:
Vom Glaubigerschutz zum erfolgsorientierten Kapitalmarktreporting - ein Para-
digmenwechsel).

190 pellens/Filbier/Gassen, 2006, S. 106.

19T Crone/Rebscher, KSI 2009, S. 211.
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§ 254 HGB n.F. erstmalig gesetzlich kodifiziert'®. GeméaB
§ 254 Satz 1 HGB n.F. koénnen jetzt Vermdgensgegenstande,
Schulden, schwebende Geschéfte oder mit hoher Wahrschein-
lichkeit erwartete Transaktionen als Bewertungseinheiten zu-
sammengefasst werden, um gegenlaufige Wertadnderungen
oder Zahlungsstrome aus dem Eintritt vergleichbarer Risiken
mit Finanzierungsinstrumenten ausgleichen zu kdénnen. Im
deutschen Bilanzrecht war es bislang unzuléssig, bereits er-
wartete Transaktionen zu beriicksichtigen'®. Zudem ist erst-
malig auch die Verrechnung positiver und negativer Wertver-
anderungen mdoglich. Mit der Neuregelung des § 254 HGB
werden an dieser Stelle die allgemeinen Bewertungsvorschrif-
ten des § 252 HGB fast vollstandig auBer Kraft gesetzt'®®.
Neu ist ebenfalls das Aktivierungswahlrecht fur Entwicklungs-
kosten bei selbst geschaffenen immateriellen Vermdgensge-
genstanden geman § 248 Abs. 2 HGB n.F., welches, fiir den
Fall, dass es ausgeubt wird, dazu fuhrt, dass die eigenen Auf-
wendungen zu Herstellungskosten im Sinne des § 255 Abs. 2a
HGB n.F. zu bewerten sind. Da fir Entwicklungskosten dieser

%2 |m Idealfall wird ein einzelnes Grundgeschéft (das Risiko) durch ein einzelnes

Sicherungsinstrument abgesichert (so genannter Micro-Hedge). Es sind jedoch
auch andere Hedge-Varianten denkbar, wie beispielsweise Macro- oder Portfo-
lio-Hedges.

19 Haas, NWB-BB 2009, S. 350.

19%* " Haas, NWB-BB 2009, S. 351.
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Art bisher ein Aktivierungsverbot gemaB § 248 HGB a.F. be-
stand'®, erfolgte demgeman auch keine Erfassung der eige-
nen Aufwendungen in den Herstellungskosten. Die Bewer-
tungsvorschriften fir Verbindlichkeiten und Ruckstellungen
haben sich ebenso geéandert: Verbindlichkeiten wurden bislang
mit dem Rickzahlungsbetrag geman § 253 Abs. 1 Satz 2 HGB
a.F. bewertet. Dies hat sich insofern geédndert, als dass die
Bewertung nunmehr nach § 253 Abs. 1 Satz 2 HGB n.F. mit
dem Erfilllungsbetrag erfolgt. Die Anderung ist allerdings nur
redaktioneller Natur, da sie lediglich eine klarstellende Bedeu-
tung hat. Die Bewertung als solche ist letztlich unverandert
geblieben'®®. Riickstellungen wurden bisher unter Berticksich-
tigung der Wertverhéaltnisse am Bilanzstichtag mit dem Ruck-
zahlungsbetrag gemal § 253 Abs. 1 HGB a.F. bewertet. Das
Stichtagsprinzip wurde nun aufgegeben'®’. Nach § 253 Abs. 1
u. 2 HGB n.F. werden Ruckstellungen jetzt mit dem Erfil-
lungsbetrag bewertet, wobei nunmehr auch kinftige Preis- und
Kostensteigerungen zu berlcksichtigen sind. Ferner besteht
geman § 253 Abs. 2 Satz 1 HGB n.F. ein Abzinsungsgebot,

d.h. Ruckstellungen mit einer Laufzeit von mehr als einem

1% Dazu naher oben: D. Il. 4.2.1. (Abstrakte und konkrete Bilanzierungsfahigkeit

von Vermdgensgegenstanden).
19% " Haas, NWB-BB 2009, S. 349.
197 Ebd.
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Jahr sind jetzt mit dem durchschnittlichen Marktzinssatz abzu-

zinsen.

4.3.2. Wertansatz von Vermogensgegenstanden

Im deutschen Bilanzrecht werden Vermbgensgegenstande im
Sinne des § 253 Abs. 1 Satz 1 HGB héchstens mit den An-
schaffungs- und Herstellungskosten, vermindert um Abschrei-
bungen, bewertet. Anschaffungskosten sind geméan § 255
Abs. 1 HGB die Aufwendungen, die geleistet werden, um ei-
nen Vermdgensgegenstand zu erwerben und ihn in einen be-
triebsbereiten Zustand zu versetzen: Die Aufwendungen mus-
sen hierbei dem Vermobgensgegenstand einzeln zugeordnet
werden kénnen. Herstellungskosten sind nach § 255 Abs. 2
HGB Aufwendungen, die durch den Verbrauch von Gutern und
die Inanspruchnahme von Diensten fir die Herstellung, die
Erweiterung oder bei einer Uber den urspringlichen Zustand
hinausgehenden wesentlichen Verbesserung eines Vermo-
gensgegenstands entstehen. Im Rahmen einer Uberpriifung
der Schuldendeckungsfahigkeit und damit fir die insolvenz-
rechtliche Bewertung im Uberschuldungsstatus kénnen indes
die Wertansatze fir Vermdgensgegenstande sowohl Uber als
auch unter den Vorgaben der handelsrechtlichen Bewertungs-
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vorschriften der §§ 253 Abs.1, 255 Abs.2 HGB liegen'®®. Dar-
aus ergibt sich, dass die Schuldendeckungskontrolle einer

eigenen Bewertungsmethodik folgt'®®.

Zur Ermittlung des
Schuldendeckungspotentials ist im Hinblick auf die Bewertung
von Vermdgensgegenstdnden zunachst einmal auf das Er-
gebnis einer Fortbestehensprognose abzustellen. Fallt das
Ergebnis positiv aus, werden Vermdgensgegenstéande zu Fort-
fihrungswerten'®”® bewertet, im negativen Fall zu Liquidations-

bzw. Zerschlagungswerten'®’".

Eine Vermdgensbewertung auf Basis von Liquidationswerten
definiert das Auszahlungspotential, das Glaubigern im Falle
einer (angenommenen) Liquidation bzw. Insolvenz zur Verfi-
gung stunde. Dabei wird das Vermdgen nicht mehr als Garant
zur Erwirtschaftung kiinftiger Uberschiisse gesehen, sondern
vielmehr als eine Gesamtheit an Einzelobjekten, die es im
Sinne und im Interesse der Glaubiger zu liquidieren gilt'°”%. Bei
einer Bewertung auf Basis von Liquidationswerten wird die

Wertobergrenze durch eine marktgerechte EinzelverdufBerung

19 Nickert/Lamberti, 2007, S. 114.
199 Wolf/Schlagheck, 2007, S. 34.
1970 Jaeger/Henckel/Gerhardt, 2004, § 19 InsO, Rn. 46.
1971 Jaeger/Henckel/Gerhardt, 2004, § 19 InsO, Rn. 48.
1972 Wolf/Schlagheck, 2007, S. 36.
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des Vermdgens bestimmt, die Wertuntergrenze durch den
Zerschlagungswert (Schrottwert). Der erzielbare Preis steht
dabei in einem direkten Abhangigkeitsverhéltnis zu der Marki-
nachfrage und der Liquidationsgeschwindigkeit bzw. -
intensitat'®”®. Liquidationswerte haben als Bewertungspréamis-
se die (angedachte) VerauBerung der Vermdgensgegenstan-
de. Fir den Fall, dass unter dieser Annahme Schuldende-
ckungsféahigkeit bestinde, d.h. dass die Differenz zwischen
Vermoégen und Schulden positiv wére, wéaren alle Glaubiger
befriedigt und es ergébe sich eine Residualgré3e, die bei den
Gesellschaftern verbliebe, im umgekehrten Fall wirde mégli-
cherweise eine Insolvenzantragspflicht im Sinne des § 15a
Abs. 1 InsO entstehen. ,Der Liquidationswert markiert in je-
dem Fall die Wertuntergrenze, da im Falle eines niedrigeren
Fortfuhrungswerts die Liquidation die ékonomisch sinnvollere
Handlungsalternative ist“'*. Liquidationswerte kénnen folglich
zur Uberprifung der Schuldendeckungsfahigkeit und damit fur
die insolvenzrechtliche Bewertung im Uberschuldungsstatus

herangezogen werden.

1973 Dazu naher oben: D. I. 4.2. (Ausweis und Bewertung von Vermégen und Schul-

den).
197% " Wolf/Schlagheck, 2007, S. 37.
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Bei einer Bewertung auf Basis von Fortfuhrungswerten ist fur
Vermobgensgegenstande ein Wert anzusetzen, der ihnen bei
konzeptgemalBer Fortfihrung als Bestandteil eines Gesamt-

1075 InSO'

kaufpreises fur das Unternehmen beizulegen wére
fern ist eine Bewertung auf Basis von Fortfihrungswerten im-
mer zukunftsorientiert'®®. Bei der Annahme einer Unterneh-
mensfortfihrung sollen durch den allokierten Einsatz samtli-
cher Unternehmensressourcen die zur Schuldentilgung bend-
tigten liquiden Mittel unter normalen Marktbedingungen aus
den kunftigen Erlésen des betrieblichen Leistungsprozesses
erwirtschaftet werden'?””. Daraus folgt, dass bei einer Unter-
nehmensfortfihrung der Wert von Vermdgensgegenstédnden in
aller Regel davon abhéngig ist, inwieweit mit diesen Ertrage
erzielt werden kénnen'®”®. Okonomisch legitimiert ist vor die-
sem Hintergrund der Ertragswert, der als Oberbegriff fur zu-
kunftsorientierte Bewertungsverfahren steht'®”. Diese Bewer-
tungsmethodik hat jedoch zur Folge, dass es keine Fortfiih-
rungseinzelwerte fur Vermégensgegenstéande gibt bzw. geben
kann'®. An dieser Stelle unterscheiden sich Fortfiihrungs-

%5 |DW, FAR 1/1996, WPg 1997, S. 22.

1976 Wolf/Schlagheck, 2007, S. 38.

7 Haack, BB 1981, S. 883.

1% Tiedchen, in: Kropff (Hrsg.), 2003, § 252 HGB, Rn. 15.
1979 Wolf/Schlagheck, 2007, S. 39.

1980 Nickert/Lamberti, 2007, S. 151.
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und Liquidationswerte grundlegend: Bei Fortfihrungswerten
stellt sich ndmlich im Gegensatz zu Liquidationswerten die
Frage nach der VerduBerung von Vermogensgegenstédnden
zur Befriedigung von Glaubigeranspriche Uberhaupt nicht.
Vermdgensgegenstande dienen hier vielmehr der Erzielung
von Ertrdgen, um damit klnftig Verbindlichkeiten tilgen zu
kénnen, und sie dienen als Kreditsicherheit fur die Glaubi-
ger'®'. Insofern kénnen Fortflihrungswerte auch nur sehr be-
dingt zur Uberprifung der Schuldendeckungsféhigkeit und
damit fir die insolvenzrechtliche Bewertung im Uberschul-

dungsstatus herangezogen werden'%,

4.3.3. Wertansatz von Schulden

Schulden stellen, wie bereits dargelegt, im deutschen Bilanz-
recht den Oberbegriff fir Verbindlichkeiten und Ruckstellun-
gen dar'®. Im Folgenden werden die wesentlichen im Rah-
men der Dokumentation und Kontrolle der Schuldendeckungs-
fahigkeit gegebenen Probleme skizziert:

%1 Burger/Schellberg, BB 1995, S. 261.

1982 Nickert/Lamberti, 2007, S. 150; zu gezieltem Ansatz, Ausweis und Bewertungs-
fragen von Vermégensgegenstanden im Kontext eines Uberschuldungsstatus,
vgl. hierzu: Nickert/Lamberti, 2007, S. 145 ff.; Wolf/Schlagheck, 2007, S. 60 ff.

1083 Adler/Diiring/Schmaltz, 1998, § 246 HGB, Rn. 102.
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4.3.3.1. Verbindlichkeiten

Im deutschen Bilanzrecht werden Verbindlichkeiten im Sinne
des § 253 Abs. 1 Nr. 2 HGB mit ihrem Erfullungsbetrag ange-
setzt. Im Rahmen einer Uberpriifung der Schuldendeckungs-
fahigkeit und damit far die insolvenzrechtliche Bewertung im
Uberschuldungsstatus sind Verbindlichkeiten mit ihrem Nenn-
wert zu passivieren'®*. Dabei ist der Betrag maBgeblich, der
von den Glaubigern im Falle einer (angenommenen) Liquidati-
on bzw. Insolvenz tatsachlich geltend gemacht werden kénn-
te'% bzw. der bis zur vollstandigen Tilgung zum Stichtag er-
forderlich wére'*®. Eine negative Fortbestehensprognose fiihrt
dabei nicht zu einer unter dem Nennwert liegenden Bewertung
der Verbindlichkeiten'®®’, da das Ergebnis der Fortbestehens-
prognose keinerlei Einfluss auf die Bewertung bzw. den Wert-
ausweis hat'®. Sind Verbindlichkeiten dem Grunde und der
Hbéhe nach unstreitig, ist ihr zu passivierender Nennwert ohne
Weiteres bestimmbar, da Nennwert und Erfullungsbetrag de-

1084 Nickert/Lamberti, 2007, S. 356.

1985 Schmidt/Uhlenbruck, 2003, Rn. 512.

198 Harz/Baumgartner/Conrad, ZInsO 2005, S. 1304 ff.
1987 Wolf/Schlagheck, 2007, S. 143.

1988 Nickert/Lamberti, 2007, S. 358.
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ckungsgleich sind und der Wertansatz folgerichtig aus der
Handelsbilanz Gbernommen werden kann. Problematisch sind
jedoch all jene Falle, in denen Verbindlichkeiten dem Grunde
oder der Héhe nach streitig sind. In solchen Fallen kann die
Bestimmung des Nennwerts bisweilen erhebliche Schwierig-
keiten bereiten. Streitige Verbindlichkeiten werden im Uber-
schuldungsstatus in aller Regel als Riickstellungen erfasst'®°.
Gleiches gilt auch fur Eventualverbindlichkeiten, soweit mit
einer Inanspruchnahme gerechnet werden muss'®°. Noch
nicht fallige bzw. betagte Verbindlichkeiten werden mit ihrem
Barwert erfasst, d.h. nicht féllige Verbindlichkeiten sind durch
Abzinsung zu ermitteln und im Uberschuldungsstatus als ab-

1991 Auflésend be-

gezinste Verbindlichkeiten zu passivieren
dingte Verbindlichkeiten werden, solange die Bedingung noch
nicht eingetreten ist, wie unbedingte Verbindlichkeiten behan-
delt und im Uberschuldungsstatus mit ihnrem Nennwert passi-
viert. Aufschiebend bedingte Verbindlichkeiten werden im
Uberschuldungsstatus nach der Wahrscheinlichkeit ihres Be-

dingungseintritts passiviert'%%.

199 Nickert/Lamberti, 2007, S. 356 f.

19% " Nickert/Lamberti, 2007, S. 373.

1997 Nickert/Lamberti, 2007, S. 357.

19% " Nickert/Lamberti, 2007, S. 358; zu gezieltem Ansatz, Ausweis und Bewertungs-
fragen von Verbindlichkeiten im Kontext eines Uberschuldungsstatus, vgl. hier-
zu: Nickert/Lamberti, 2007, S. 145 ff.; Wolf/Schlagheck, 2007, S. 60 ff.
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4.3.3.2. Riickstellungen

Im deutschen Bilanzrecht werden Ruckstellungen im Sinne
des § 253 Abs. 1 Nr. 2 HGB in H6he des nach vernunftiger
kaufméannischer Beurteilung notwendigen Erflllungsbetrags
angesetzt. Ruckstellungen, die eine Restlaufzeit von mehr als
einem Jahr haben, werden dabei gemal § 253 Abs. 2 HGB
mit dem ihrer Restlaufzeit entsprechenden durchschnittlichen
Marktzinssatz der vergangenen sieben Geschéftsjahre abge-
zinst. Im Rahmen einer Uberpriifung der Schuldendeckungs-
fahigkeit und damit far die insolvenzrechtliche Bewertung im
Uberschuldungsstatus werden Riickstellungen in den Fallen
gebildet, wo Verbindlichkeiten dem Grunde und/oder der H6he
nach nicht feststehen'®®®. Die strengen Bewertungsvorschriften
des deutschen Bilanzrechts (§§ 249 ff. und 252 ff. HGB) kom-
men hierbei allerdings nicht zur Anwendung, da die Zielset-
zungen von Handelsbilanz und Uberschuldungsbilanz nicht
deckungsgleich sind'®*. Der Uberschuldungsstatus soll den
vermdgensrechtlichen Status quo einer Gesellschaft bzw. den
wahren Wert des Vermdgens widerspiegeln, der im Falle einer

199 Nickert/Lamberti, 2007, S. 367.
1994 Kiihne, in: Institut der Wirtschaftspriifer .V (Hrsg.), 2006, V 14.

445



(angenommenen) Liquidation bzw. Insolvenz zur Befriedigung
der Glaubiger zur Verfiigung stiinde'®. Infolgedessen besteht
nach dem Willen des Gesetzgebers auch und gerade bei
Ruickstellungen das Erfordernis, den wahren Wert zu passivie-
ren'®®. Allerdings liegen die besonderen Schwierigkeiten ge-
rade in einer realistischen Einschatzung der zu bildenden
Ruckstellung, da von deren Hbéhe méglicherweise die Uber-

schreitung der Uberschuldungsgrenze abhéngen kann'%’.

Bei der Bewertung von Ruckstellungen wird ebenso wie bei
den Vermdgensgegenstdnden mafgeblich auf das Ergebnis

'8 Darliber hinaus

einer Fortbestehensprognose abgestell
spielt auch die Art der zu bildenden Riuickstellung bei der Be-
wertung eine Rolle. Beispielsweise werden Ruckstellungen fur
ungewisse Verbindlichkeiten im Falle einer negativen Fortbe-
stehensprognose aus Glaubigerschutzgrinden stets mit dem
vom Glaubiger geltend gemachten Betrag angesetzt, wohin-
gegen es bei einer positiven Fortbestehensprognose auf die

Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme ankommt'®. Die

%5 Begr. RegE zu § 19 InsO, BT-Drs. 12/2443, S. 115.
10%  Nickert/Lamberti, 2007, S. 368.

197 Miiller/Haas, 2000, S. 1799 ff.

0% Nickert/Lamberti, 2007, S. 370.

1999 Uhlenbruck, 2003, § 19 InsO, Rn. 53.
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Eintrittswahrscheinlichkeit lasst sich hierbei allerdings nur an-
hand subjektiver Einschatzungen und mithilfe pauschalierter
Vermutungen, die als zuséatzliche Entscheidungshilfe dienen,
naherungsweise erheben. Infolgedessen kann bei einer positi-
ven Fortbestehensprognose der Wertansatz bei Rickstellun-
gen fur ungewisse Verbindlichkeiten zwischen 0% und 100%
des vom Glaubiger geltend gemachten Betrags liegen''®.
Drohverlustrickstellungen werden im Falle einer negativen
Fortbestehensprognose nicht passiviert, da sie ausschlieBlich
zukunftsorientiert gebildet werden und die schon in der Ver-
gangenheit erbrachten Leistungen auBer Betracht bleiben''"".
Im Falle einer positiven Fortbestehensprognose ist der sich

ergebende Verpflichtungsiiberschuss anzusetzen''%.

1% Zur abgestuften Bewertung streitiger Verbindlichkeiten, vgl. hierzu: Ni-

ckert/Lamberti, 2007, S. 370 ff.

19" BFH, Urteil vom 03.02.1993 - IR 37/91, BB 1993, S. 892.

"% Der Wertansatz fiir Drohverlustriickstellungen ist in der Literatur streitig, vgl.
hierzu: Nickert/Lamberti, 2007, S. 376; zu gezieltem Ansatz, Ausweis und Be-
wertungsfragen von Ruckstellungen im Kontext eines Uberschuldungsstatus,
vgl. hierzu: Nickert/Lamberti, 2007, S. 145 ff.; Wolf/Schlagheck, 2007, S. 60 ff.
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4.3.4. Eignung der handelsrechtlichen Bewertungsvor-
schriften bei der bilanziellen Darstellung der

Schuldendeckungsfahigkeit

Die Bewertungsvorschriften des deutschen Bilanzrechts waren
und sind - auch nach Inkrafttreten des Bilanzrechtsmodernisie-
rungsgesetzes (BilMoG) - im Hinblick auf einen verlasslichen
Vermoégens- und Schuldenausweis zur Bestimmung der
Schuldendeckungsfahigkeit nur bedingt geeignet. Ein Grund-
problem der Bewertungsvorschriften des deutschen Bilanz-
rechts ist, dass sich die Hohe des Wertausweises auf die his-
torischen Anschaffungs- oder Herstellungskosten beschrankt,
d.h. sie stellen nach wie vor eine Regelobergrenze dar. Soweit
uber die Anschaffungs- und Herstellungskosten hinaus ein
marktbezogener beizulegender Wert (Fair Value) angesetzt
werden kann, stellt dies auch nach Inkrafttreten des Bilanz-
rechtsmodernisierungsgesetzes (BilMoG) eine auf Finanzin-
strumente beschrankie Ausnahme von der Regel dar. Hinzu
kommt, dass, soweit die Voraussetzungen hierfir erflllt sind,
von der Einzelbewertung abweichend, nach wie vor gruppen-,
sammel- und festpreisbewertet werden kann und nunmehr
zudem vereinzelt auch noch die Mdglichkeit zur Bildung von

Bewertungseinheiten mit allen damit verbundenen Konse-

448



quenzen ermbglicht wird. Nach wie vor nachteilig fir eine
sachgerechte Dokumentation und Kontrolle der Schuldende-
ckungsfahigkeit ist ferner, dass zwar grundsatzlich auf einen
unter den Anschaffungs- und Herstellungskosten liegenden
niedrigeren beizulegenden Zeitwert am Anschlussstichtag ab-
gewertet werden muss, diesbezlglich jedoch de facto erhebli-
che Spielrdume hinsichtlich der Einschatzung des Umfangs
der Wertminderung gegeben sein kénnen, die in der Praxis
vielfach auch genutzt werden, um die Lage des Unternehmens

in der AuBBendarstellung positiv zu korrigieren.

Die héchstrichterliche Rechtsprechung hat in der Vergangen-
heit ohnehin mehrfach entschieden, dass der Handelsbilanz
und damit dem deutschen Bilanzrecht allenfalls eine indizielle
Bedeutung bei der Feststellung einer (insolvenz-) rechtlichen
Uberschuldung zukommt - die Prifung der Schuldende-
ckungsfahigkeit ist im Ergebnis nichts anderes als eine (insol-

103 Insbesondere

venzrechtliche)  Uberschuldungspriifung
zentrale Prinzipien des deutschen Bilanzrechts, wie das An-

schaffungskosten-, Imparitats-, Realisations- und Vorsichts-

103 BGH, Urteil vom 13.07.1992 - Il ZR 269/91, NJW 1992, S. 2891; BGH, Urteil
vom 08.01.2001 - Il ZR 88/99, ZIP 2001, S. 235 ff.; BGH, Urteil vom 07.03.2005
- 11 ZR 138/03, ZIP 2005, S. 807, NZG 2005, S. 482.
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prinzip sollen nicht zur Anwendung kommen''®*, da die Schul-
dendeckungskontrolle einer eigenen Bewertungsmethodik
folgt. Besonders das Vorsichtsprinzip dient in der Praxis haufig
als Vorwand fir bilanzpolitische MaBnahmen, da die Bildung
stiller Reserven/Lasten erméglicht bzw. erzwungen werden''®.
Gleichwohl hat der Bundesgerichtshof aber auch darauf hin-
gewiesen, dass eine in einer Handelsbilanz anhaltende, stei-
gende rechnerische Uberschuldung (bilanzielle Uberschul-
dung) bei objektiv wirtschaftlicher Betrachtungsweise sowohl
ein wesentlicher Indikator flir eine (insolvenz-) rechtliche
Uberschuldung als auch fiir ein vorgelagertes Stadium der

Kreditunwiirdigkeit ist''%.

1104 WP-Handbuch I, 2006, V 14; Frith/Wagner, WPg 1998, S. 907.

1% Coenenberg, 2001, S. 67.

1% BGH, Urteil vom 23.02.2004 - Il ZR 207/01, WM 2004, S. 1075, BB 2004, S.
1240.
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M. Die Tauglichkeit der periodischen Rechnungsle-
gung zur Dokumentation und Kontrolle der Schul-

dendeckungsfihigkeit

Die periodische Rechnungslegung war und ist durch den ste-
ten Prozess der Internationalisierung einem kontinuierlichen
Wandel- und Anpassungsprozess unterworfen. Ein Ende die-
ses Prozesses ist aber ebenso wenig abzusehen wie der bi-
lanztheoretischen Diskussionen, die nach wie vor im Gange
und von Uneinheitlichkeit gepréagt sind. Die Entwicklung der
periodischen Rechnungslegung, insbesondere im Hinblick auf
Bilanzierungs- und Bewertungsfragen, hat in dem MaBe Ein-
fluss auf die Fahigkeit zur Dokumentation und Kontrolle der
Schuldendeckungsfahigkeit genommen, als dass sie fur diese
Aufgabe nur noch bedingt geeignet ist, da Vermdgen und
Schulden weder dem Umfang noch der H6he nach korrekt
ausgewiesen werden kénnen. Nach dem Willen des Gesetz-
gebers ist die periodische Rechnungslegung im Sinne einer
allen Seiten gerecht werden wollenden Lésung mehrfunktional
angelegt, da unterschiedliche Zwecksetzungen in aller Regel
auch zu unterschiedlichen Informationsanforderungen fuhren.

Die Stellung des Gesetzgebers als ,Vertreter von zum Tell
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abweichenden Interessenlagen fuhrt mithin zwangsléaufig zu
der Feststellung, dass die geltenden gesetzlichen Bilanzie-
rungs- und Bewertungsvorschriften nicht mehr und nicht weni-
ger als einen ,legislatorischen Kompromiss® darstellen, in dem
sich die einzelnen Machtverhéltnisse der jeweiligen Interes-
sengruppe widerspiegeln und in dem jede Gruppe versuchen
wird, ihre eigenen subjektiven Vorstellungen durchzuset-
zen"'”_ Daraus folgt, dass die Gestaltungsregeln zur periodi-
schen Rechnungslegung an unterschiedlichen, zum Teil kom-
plementéren, zum Teil konfliktdren Zwecken ausgerichtet sind,
getreu dem Motto: ,,...jedem Zweck seine eigene Bewertung,

jedem Bilanzzweck seine eigene Bilanz*''%,

Dieser Informationskompromiss ist vor dem Hintergrund einer
ber Jahrzehnte gewachsenen Bilanzkultur zu sehen''®. Die
sich hieraus ergebene Mehrfunktionalitdt von Bilanzen bzw.
Pluralitdt von Bilanzzwecken flhrt konsequenterweise zu un-
terschiedlich ausgestalteten Abschlussrechnungen, beispiels-
weise durch die gesonderte Erstellung einer Handels- und
Steuerbilanz. Aus dieser Multifunktionalitéat erwéchst allerdings

"7 Heinen, 1986, S. 102.
108 stitzel, ZfB 1967, S. 320.
119 Bossert/Manz, 1996, S. 3.
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auch die Erkenntnis, dass es einen Bilanzzweck ebenso wenig
geben kann wie ein in sich geschlossenes Zwecksystem. Das
Erfordernis, allen Bilanzaufgaben mithilfe einer (einzigen) Bi-
lanz gerecht werden zu wollen, nahrt zwangslaufig den Ver-
dacht, dass der Gesetzgeber eine bestimmte Rangfolge inten-

dierte''"®

mit der Folge, dass einem Teil der Bilanzaufgaben
insoweit auch nur partiell entsprochen werden konnte''"". Die
Bilanz nach den heute geltenden gesetzlichen Bilanzierungs-
und Bewertungsvorschriften kann lediglich noch hilfsweise zur
Kontrolle und Dokumentation der Schuldendeckungsféhigkeit
herangezogen werden''"?, da diese urspriingliche Bilanzauf-
1113

gabe' "~ sukzessive zu Gunsten anderer Aufgaben zurtckge-
dréangt wurde. Insoweit ergibt sich hier im Hinblick auf den
Nachweis der Schuldendeckungsféhigkeit eine klare Aussa-
gegrenze. Die Bilanz ist zu Zwecken der Schuldendeckungs-
kontrolle nur unter der Annahme einer (angenommenen) Li-
quidation bzw. Insolvenz mit den dementsprechenden Bilan-
zierungs- und Bewertungsimplikationen das ideale Informati-

onsinstrumentarium'''*. Mit einer erweiterten Finanzplanung,

Mo Bossert/Manz, 1996, S. 13.

" Moxter, 1984, S. 159.

"2 Moxter, 1984, S. 158.

"3 Dazu naher oben: D. II. 2.1. (Statische Interpretation der Bilanz).
"4 Moxter, 1984, S. 151.
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bei der die Einnahmen und Ausgaben, periodisch geordnet,
gegenubergestellt werden, wird dariber hinaus der Aussage-
gehalt Uber die Schuldendeckungsfahigkeit noch nachhaltiger
und belastbarer''®. Diese Vorgehensweise entspricht in ihrem
Wesen einer insolvenzrechtlichen Uberschuldungspriifung. In
dem Systemmalus der heute geltenden gesetzlichen Bilanzie-
rungs- und Bewertungsvorschriftenvorschriften der periodi-
schen Rechnungslegung spiegelt sich die Rechtfertigung einer
préaventiven Anwendung der insolvenzrechtlichen Uberschul-
dungsprufung nach § 19 InsO im Rahmen einer Analogiepri-
fung wider. Im folgenden Kapitel soll nunmehr aufgezeigt wer-
den, wie und in welchem MaBe eine praventiv eingesetzte
Uberschuldungspriifung im Sinne des § 19 InsO, um insol-
venzprophylaktisch wirken zu kénnen, durch den Faktor Zeit
determiniert wird, und wie damit zugleich fur die organschatftli-
chen Vertreter in Abhangigkeit von dem Zeitpunkt der Vor-
nahme einer solchen Prifungshandlung, mehr oder weniger

Handlungsspielraume eréffnet werden.

"5 Dazu naher oben: D. I. 3. (Wesentliche Elemente zur Dokumentation und Kon-

trolle der Schuldendeckungsfahigkeit).
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E. Die insolvenzrechtliche Uberschuldungspriifung
gemaR § 19 InsO als Ausgangspunkt einer sanie-

rungsorientierten Insolvenzprophylaxe

Im Verlaufe der bisherigen Arbeit wurde die Grundthese for-
muliert, dass frihzeitige Sanierungsbemihungen, bei rechtzei-
tig erkannten Krisensymptomen, der Vermeidung einer Insol-
venz erfolgreich Vorschub leisten kdénnen. In den Blickpunkt
der Betrachtung riickte dabei das Insolvenzrecht mit der Vor-
schrift des § 19 InsO, die, praventiv angewendet, insolvenz-
prophylaktisch wirken kann. Diese These weist auf den ersten
Blick jedoch insoweit eine gewisse Widerspruchlichkeit auf, als
dass die Krise eines Unternehmens gerade durch das Instru-
mentarium der Insolvenzordnung bzw. durch den insolvenz-
rechtlichen Uberschuldungstatbestand des § 19 InsO erkenn-
bar gemacht und letztlich geheilt werden soll. Allerdings ist
dabei weniger der gesetzgeberische Hintergrund dieser Norm
entscheidend als vielmehr das Instrumentarium als solches,
welches, frei von jeglichen Konventionen, in der reinen An-
wendung Antwort auf die Frage nach der Schuldendeckungs-
fahigkeit eines Unternehmens zu geben imstande ist. Die préa-
ventive Diagnose einer mdglichen bzw. sich abzeichnenden

Uberschuldung soll damit im Rahmen einer Analogiepriifung
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im Sinne des § 19 InsO der Feststellung dienen, welches
Schuldendeckungspotenzial zur Verfigung stinde, inwieweit
fremdes Vermdgen geféhrdet ware und welchen Zugriff die
Glaubiger auf das Vermdgen des Unternehmens haben kénn-

ten.

Die praventive Anwendung der insolvenzrechtlichen Uber-
schuldungsprifung als Analogieprifung vermag so eine sich
abzeichnende Krise zeitnah erkennbar zu machen. Diese
Norm beschrénkt sich jedoch einzig auf das Erkennen einer
Krise, d.h. sie wirkt gewissermafBen standortbestimmend und
ist nicht als ein operativ nutzbares Instrumentarium zur Besei-
tigung derselben anzusehen. Im bestanzunehmenden Fall
kann sie zum Erhalt des zu sanierenden Unternehmens bei-
tragen. Im schlechtestanzunehmenden Fall muss die Liquida-
tion erfolgen, soweit noch eine vollstandige Befriedigung aller
Glaubiger moglich ist. Beide Sanierungsverlaufe sind au3erge-
richtlicher Natur, haben jedoch trotz unterschiedlicher Heran-
gehensweisen im Ergebnis eines gemeinsam: Die Verhinde-
rung eines Insolvenzverfahrens bei gleichzeitiger Wahrung der
Glaubigerschutzinteressen. Die Pravention endet allerdings
genau an dem Punkt, an dem eine auB3ergerichtliche Sanie-
rung aussichtslos erscheint - die insolvenzrechtliche Uber-
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schuldungsprifung weist zu diesem Zeitpunkt im Ergebnis
eine irreversible insolvenzrechtliche Uberschuldung aus. In
diesem Moment verliert die Insolvenzprophylaxe folgerichtig
ihre Wirkung. Dennoch kann zumindest Uber eine rechtzeitige
und geordnete Insolvenzantragstellung gewéhrleistet werden,
dass, quasi als Mindestzielvorgabe, gegebenenfalls das Insol-
venzverfahren mit seinen Instrumentarien als Werkzeug fur
eine wie auch immer geartete gerichtliche Sanierung erfolg-
reich genutzt werden kann. Aus diesen Erkenntnissen kann
richtunggebend gefolgert werden, dass die geforderte Insol-
venzprophylaxe mithilfe der insolvenzrechtlichen Uberschul-
dungsprufung nach § 19 InsO offenbar untrennbar mit der
zwingenden Notwendigkeit einer frihzeitigen Durchfihrung
derselben verbunden sein muss. Unterjahrig auftretende Indi-
katoren einer kritischen Entwicklung im Unternehmen muissen
von organschaftlichen Vertretern im Rahmen einer wirtschaftli-
chen Selbstprufung frihzeitig erkannt werden. Im Folgenden
werden diese gewichtigen und in ihrer Konsequenz weitrei-
chenden Zusammenhéange im Kontext des § 19 InsO einer

genaueren Betrachtung unterzogen.
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l. Die Reaktionsschwelle im Vorfeld der Insolvenz

In der BGH - Rechtsprechung spielten bislang Unterlassungs-
handlungen von Seiten der organschaftlichen Vertreter, wie
beispielsweise MaBnahmen zur Abwendung des Niedergangs
eines Unternehmens oder MaBnahmen zum Schutz der Glau-
biger vor einem weitgehenden oder totalen Forderungsausfall,
eine wenig bedeutsame Rolle'''®. Es ware jedoch nur allzu
konsequent, wenn von einem bestimmten Punkt an, an dem
das Risiko durch einen steten und schleichenden Niedergang
des Unternehmens ein unverhaltnismaBig hohes Ausmaf er-
reicht hat - beispielsweise kurz vor Eintritt der Insolvenzreife -,
ein aktives Handeln und Gegensteuern von Seiten der organ-
schaftlichen Vertreter und Gesellschafter zur Pflicht gemacht
wirde'"”. Das Unterlassen als Verletzung einer Rechtspflicht
zum Handeln kénnte jedoch nur dann tatbestandsmaBig sein,
wenn es an das Unterschreiten eines Schwellenwerts, wie
beispielsweise in Bezug auf das bilanziell ausgewiesene Ei-
genkapital, geknlpft wéare und zudem die Gesellschafter, die

zwar jederzeit bei einer GmbH zu Geschéftsfihrungsentschei-

"6 Roth, NZG 2003, S. 1083.
1117 Ebd
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dungen befugt, aber nicht geschéftsfihrungszustandig sind,
zeitnah mit der dadurch eingetretenen Krisensituation befasst
wirden'""®. Diese Erfordernisse sind eine der origindren Auf-
gaben organschaftlicher Vertreter und spiegeln sich bereits in
deren Selbstprifungs- und Selbstinformationsverpflichtungen

wider'"® .

Der Ruf nach einer generellen Vorverlegung der Reaktions-

schwelle'?°

im Vorfeld einer Insolvenz wird mit den prinzipiel-
len Schwéchen der insolvenzrechtlichen Glaubigerschutzme-
chanismen begrindet, die darin liegen, dass die Insolvenzan-

21 Die In-

tragsgrunde im Zeitablauf oftmals zu spéat greifen
solvenzantragspflicht fuBt dabei auf den von den organschaft-
lichen Vertretern zu verantwortenden Selbstprifungspflichten
und dem an sie gerichteten Verbot, das Unternehmen in der
Situation einer insolvenzrechtlichen Uberschuldung und/oder
Zahlungsunfahigkeit fortzufiihren''??. Dies hat zur Folge, dass

das haftungsauslésende materielle Unrecht nicht darin be-

1118 Ebd

"9 Dazu naher unten: E. II. (Selbstinformations- und Selbstpriifungspflicht organ-
schaftlicher Vertreter einer (mittelstdndischen) GmbH).

120 Roth, NZG 2003, S. 1083.

1121 Dazu naher unten: E. Ill. 2.3.2. (Die Insolvenzantragspflicht im Kontext der Drei
Wochen Frist).

1122 Schmidt, GmbHR 2007, S. 1073.
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1123 sondern vor

steht, den Insolvenzantrag versaumt zu haben
allem darin, dass das Unternehmen trotz materieller Insolvenz
fortgefihrt und hierdurch das Risiko der Fortfihrung auf die
Glaubiger verlagert wird''®*. Das haftungsauslésende Moment
fir organschaftliche Vertreter greift demnach erst, wenn das
Unternehmen bereits insolvent ist und so die Notwendigkeit

d'?® aber nicht

einer Insolvenzantragstellung ausgeldst wir
schon im Vorfeld einer sich abzeichnenden materiellen Insol-

venz.

In der Praxis wird insoweit vielfach moniert, dass die beste-
henden Gesetze zu schwach sind, um eine befriedigende In-
solvenzprophylaxe bewirken zu kénnen. In der Krise befindli-
che Unternehmen werden durch die bestehenden Gesetze
weder zu einem umsichtigen Risikomanagement''®® noch im
Bedarfsfall zu einer rechtzeitigen Auslésung des Insolvenzver-
fahrens gezwungen''®’. Viele européische Rechtsordnungen
ziehen daher in ihren gesellschaftsrechtlichen Regularien eine
Grenze bei einem bestimmten Teilverlust des Stammkapitals:

1128 BGH, Urteil vom 21.03.1988 - Il ZR 194/87, NJW 1988, S. 1789.
1124 gchmidt/Uhlenbruck, 2003, Rn. 1862 ff.

1125 gchmidt, GmbHR 2007, S. 1073.

126 Dazu naher oben: B. lIl. 1. (Suboptimales Risikomanagement).
27 Gischer/Hommel, BB 2003, S. 945.
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In Deutschland konkretisiert die Norm des § 49 Abs. 3
GmbHG, dass bei halftigem Verzehr des Stammkapitals die

organschaftlichen Vertreter einer GmbH unverziiglich die Ge-

sellschafterversammlung einzuberufen haben''?®

1129

, allerdings
mit wenig bedeutsamen Rechtsfolgen In ltalien gilt die
Zweidrittelregelung, wonach bei einem Verlust von zwei Drittel
des Stammkapitals in Verbindung mit dem Unterschreiten des
gesetzlichen Mindeststammkapitals die Gesellschaft aufzuld-
sen ist. Ebenso verhélt es sich in Spanien''*°. Das englische

«1131

Verbot des ,wrongful trading weist ebenfalls in eine ahnli-

che Richtung, wenngleich ohne einen so prézisen tatbestand-
lichen Ausléser''®. Das Rechtsinstitut des ,wrongful trading*
rekurriert auf eine Vorverlagerung des Krisenfalls, in der eine
Sanierung eingeleitet werden miisste''®, d.h. es setzt vor ei-
ner materiellen Insolvenz ein und fokussiert eine sodann ge-

gebene ,verbotene* Unternehmensfortfiihrung''®*. Das 6ster-

1128 Dazu naher unten: E. Il. 2. (Spezielle Selbstinformations- und Selbstpriifungs-

pflichten organschaftlicher Vertreter im Lichte des Gesellschaftsrechts).

1129 Roth, NZG 2003, S. 1083.

1130 Ebd

131 Der Tatbestand des wrongful trading ist erfllt, wenn das Unternehmen neue
Schulden aufnimmt, obwohl zu diesem Zeitpunkt die insolvenzbedingte Liquida-
tion des Unternehmens bereits absehbar und verniinftigerweise nicht damit zu
rechnen ist, dass die Schulden in voller Héhe beglichen werden kénnen, vgl.
hierzu: Teichmann, 2006, S. 508 f.; vgl. hierzu: Muhlens, 2006, S. 166 f.

1% Fleischer, DStR 2000, S. 1015 ff.

1% Wiesner, ZIP 2003, S. 977 ff.

134 Forum Europaeum Konzernrecht, ZGR 1998, S. 672 ff.
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reichische  Unternehmensreorganisationsgesetz  (URG)''®
definiert einen prazisen Schwellenwert fir einen obligatori-
schen Reorganisationsversuch. Anhand betriebswirtschaftli-
cher Berechnungen werden kumulativ Eigenkapitalquote und
Schuldentilgungsdauer ermittelt. Demnach hat ein Reorgani-
sationsversuch zu erfolgen, wenn die Eigenkapitalquote 8%
unter- und die fiktive Schuldentilgungsdauer 15 Jahre Uber-
schreitet. Das Reorganisationsgesetz erfillte jedoch die ge-
setzgeberseitigen Erwartungen nicht, da beispielsweise in
dem Zeitraum zwischen 1998 und 2003 nur ganze drei darauf
basierende Verfahren eingeleitet wurden, und &hnliches
scheint far die praktische Funktionsféhigkeit der meisten Préa-

zedenzfélle aus anderen Rechtsordnungen zu gelten''*®.

Der Grundgedanke, im Vorfeld der Insolvenztatbestédnde eine

generelle Schwelle der Existenz- und Glaubigergefdhrdung

1135 Mit dem Insolvenzrechtsénderungsgesetz (IRAG) von 1997 wurde in Osterreich

1998 das Unternehmensreorganisationsgesetz (URG) eingeflhrt, BGBI. |
1997/114, eingefihrt durch Art. XI IRAG 1997, in Kraft seit 01.10.1997. Das
URG gilt fur jedes Unternehmen, ausgenommen Kreditinstitute, Pensionskas-
sen, Versicherungsunternehmen und Wertpapierunternehmen, gleichgliltig in
welcher Rechtsform der Rechtstrager des Unternehmens gefuhrt wird. Durch
das URG sollen Unternehmen auf betriebswirtschaftliche Probleme ihrer Betrie-
be rechtzeitig mit dem Ziel aufmerksam gemacht werden, ihre Vermdgens-, Fi-
nanz- und Ertragslage zu verbessern und so ihre nachhaltige Weiterfihrung
ermdglichen.
1% Roth, NZG 2003, S. 1084.
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einzuziehen, bei deren Unterschreitung ein allgemeiner Kapi-
talschutz zu Gunsten der Glaubiger, aber auch des Unterneh-
mens selbst vorgeschrieben wird und der den organschaftli-
chen Vertretern eine positive Reaktion in diesem Sinne abver-
langt, ist den gesellschaftsrechtlichen Selbstprifungs- und
Selbstinformationsverpflichtungen organschaftlicher Vertreter
eigentlich immanent. Dessen ungeachtet werden diese Ver-
pflichtungen durch unzureichende Sanktionsmechanismen

und Rechtsfolgen in der Praxis jedoch kaum gelebt.
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Il Selbstinformations- und Selbstpriifungspflichten
organschaftlicher Vertreter einer (mittelstandi-
schen) GmbH

Der deutsche Gesetzgeber hat die GmbH - fiur die UG (haf-
tungsbeschrankt) gilt dies entsprechend - anders als die AG
oder KGaA nicht als Publikumsgesellschaft, sondern als
Rechts- und Organisationsform ausgestaltet, die durch einen
vergleichsweise geringen Kapitalbedarf und eine begrenzte
Anzahl an Gesellschafterm charakterisiert ist''*’. Insoweit fo-
kussieren die Regelungen des GmbHG vornehmlich den
Schutz der Glaubiger, beispielsweise kreditvergebende Ban-
ken, Lieferanten, vorfinanzierende Kunden, Leasinggeber,
stiller Gesellschafter etc., die mit der mittelstandischen GmbH
durch Transaktionsprozesse verbunden sind, zur Deckung des
Anlage- und Umlaufkapitalbedarfs nicht unwesentlich beitra-
gen und dadurch in besonderer Weise dem fiir die GmbH kon-
stitutiven Grundsatz der Sicherung von Kapitalaufbringung und

1138

Kapitalerhaltung unterliegen Dieser erlegt dem organ-

"7 Dazu naher oben: B. Il. (Die GmbH als klassische® Rechtsform des Mit-

telstands).
Dazu naher oben: B. lll. 2.3.2. (Haftungsbeschrankung vs Glaubigerschutz).
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schaftlichen Vertreter einer GmbH die umfassende Pflicht auf,
nicht nur sich, sondern auch die nicht in die Geschéftsleitung
eingebundenen Gesellschafter sowie die Glaubiger sténdig,
aktuell und umfassend Uber die wirtschaftliche Lage des Un-
ternehmens zu informieren. Daraus folgt, dass dem organ-
schaftlichen Vertreter nicht nur die allgemeine Selbstinformati-
ons- und Selbstprifungsverpflichtung nach Mafl3gabe des
Handelsrechts obliegt, er hat zudem noch weitere, spezielle im
GmbHG verankerte Selbstinformations- und Selbstprifungs-
pflichten wahrzunehmen, um die mit dem konstitutiven Grund-
satz des Schutzes von Kapitalaufbringung und Kapitalerhal-
tung verbundenen Verpflichtungen angemessen erflllen zu

kénnen.

1. Allgemeine Selbstinformations- und Selbstprii-
fungspflichten organschaftlicher Vertreter im Lich-

te des Handelsrechts

Die Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr setzt
zwingend voraus, dass die 6konomischen Folgen getroffener
Entscheidungen quantitativ erfasst, aufbereitet und sowonhl
intern als auch extern kenntlich gemacht werden. Nur dadurch

l&sst sich gewahrleisten, dass ein Unternehmen nachhaltig als
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eigenstéandiges organisatorisches Gebilde erhalten werden
kann. Diese konkret betriebswirtschaftliche Verpflichtung wird
in der Wirtschaftsverfassung der Bundesrepublik Deutsch-
land'™®® durch eine vergleichsweise stringente Vorgabe zu
beachtender Normen manifestiert, in der Form und inhaltliche
Ausgestaltung unternehmerischer Dokumentations- und In-

formationsprozesse''*°

geregelt werden. Dadurch soll sicher-
gestellt werden, dass der Unternehmensleitung und den sons-
tigen Unternehmenskoalitiondren angemessene, entschei-
dungsrelevante Informationen zur Verfigung stehen und sie in
die Lage versetzt werden, Chancen und Risiken ihres Han-

1141 Inso-

delns im gebotenen Umfang abschétzen zu kénnen
weit dient die Informationsversorgung zum einen der Selbstin-
formation des Unternehmens, da der organschaftliche Vertre-
ter zur Kontrolle seiner Dispositionstétigkeit fur die abge-
schlossene Periode und als MaB fir die Zukunftsplanung Re-
chenschaft Uber die wirtschaftliche Entwicklung und das Er-
gebnis abzulegen hat''*?. Zum anderen sollen mit der Informa-

tionsversorgung aber auch berechtigte Informationsinteressen

139 Hatje, in: von Bogdandy (Hrsg.), 2003, S. 801 ff.; Huber, DOV 1956, S. 97 ff.;
vgl. hierzu: Nipperdey, 1960; vgl. hierzu: Sander/Sigloch, 2003.

140 | effson, 1964, S. 45.

"4 Leffson, 1964, S. 49; Schneider, 1997, S. 3 ff.

42 Leffson, 1964, S. 45.
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der Glaubiger, der Belegschaft, der Marktpartner und Wettbe-
werber sowie &ffentlicher Institutionen bedient werden''*. Die-
ser Verpflichtung wird primér durch &ffentlich-rechtliche Ver-
pflichtungen zur Buchfihrung und zur Erstellung periodischer
Abschliisse entsprochen'**. Durch die zwingende und nicht
abdingbare Beachtung formaler buchhalterischer Ordnungs-
prinzipien und Normen soll sichergestellt werden, dass die
zweckgerichteten Informationen hinreichend aussageféhig

sind, einer intersubjektiven Uberpriifung''*®

1146

unterzogen wer-
den kdénnen' ™ und als Basis fur einen an formalen und mate-
riellen Ordnungsprinzipien ausgerichteten Jahresabschluss
geeignet sind'"*’. Das Primat der Informationsversorgung bzw.
die Verpflichtung zur Selbstinformation konkretisiert sich ins-

besondere in den Vorschriften der §§ 238, 264 HGB.

143 | effson, 1964, S. 49.

144 Adler/Duiring/Schmaltz, 1998, Vorbemerkungen zu § 238 HGB, S. 1.

145 8§ 238 Abs. 1 Satz 2 HGB, 145 Abs. 1 AO.

46 Gotz, 2004, S. 88.

47 Leffson, 1964, S. 48 f.; Adler/Diiring/Schmaltz, 1998, Vorbemerkungen zu § 238
HGB, S. 1.
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1.1. Selbstinformationspflicht und Intersubjektivitatsan-
forderung nach § 238 HGB

Die Verpflichtung zur Selbstinformation lasst sich aus § 238
Abs. 1 Satze 1 und 2 HGB ableiten: Danach ist jeder Kauf-
mann verpflichtet, Blcher zu fuhren und in diesen seine Han-
delsgeschéafte und die Lage seines Vermdgens nach den

1148 ersichtlich zu

Grundséatzen ordnungsgemafier Buchflhrung
machen, wobei die Buchfihrung so beschaffen sein muss,
dass sie einem sachverstandigen Dritten in angemessener
Zeit einen Uberblick (iber die Lage des Unternehmens vermit-
telt'"*®. Der Zweck der Selbstinformationsverpflichtung besteht
also darin, dass sich der buchflhrungspflichtige Kaufmann
bzw. der organschaftliche Vertreter einer GmbH'"*® Kenntnis
darUber verschafft, ,wohin das Unternehmen steuert und wie
seine finanzielle Lage im Hinblick auf die bestehenden und far
die Zukunft tbernommenen Verpflichtungen ist, damit er nicht

durch mangelnde Ubersicht zahlungsunfahig und iiberschuldet

148 |effson, 1964, S. 48 .

" Die Rechtsform der GmbH wird als Handelsgesellschaft und Formkaufmann
unabhéngig von ihrem festgelegten Unternehmenszweck sowohl nach handels-
rechtlichen (§ 28 Abs. 1 i.V.m. § 6 Abs. 1 HGB und § 13 Abs. 3 GmbHG) als
auch nach steuerrechtlichen Vorschriften (§§ 140, 141 AO) dieser Verpflichtung
stets und uneingeschrankt unterworfen.

Fur die Erfillung dieser Verpflichtung sind bei der Rechtsform der GmbH
der/die organschaftlichen Vertreter gemaBi § 41 GmbHG verantwortlich.

1150
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wird“'™®'. Diese Rechenschaft des Kaufmanns bzw. des or-
ganschaftlichen Vertreters vor sich selbst wurde bereits im
Parfait Négociant''* und der durch diesen maBgeblich beein-

183 verankert. Diesen

flussten Ordonnance de Commerce
Zweck verfolgen seither alle Gesetzgeber, die Buchfihrungs-
bestimmungen in die Gesetze aufnehmen. Die intersubjektive
Uberprifbarkeit der Buchfiihrung tragt dem Umstand Rech-
nung, dass auch die Notwendigkeit einer Rechenschaft nach
auBen hin besteht, da die Selbstinformationsverpflichtung
ebenso im 6ffentlichen Interesse liegt. Hierbei steht insbeson-
dere das Schutzbedirfnis der Glaubiger im Vordergrund, da
diese Gefahr laufen, geschadigt zu werden, falls der Kauf-
mann bzw. der organschaftliche Vertreter die Ubersicht tber
die Lage des Unternehmens verliert''**. Die Rechenschaftsle-
gung nach aufen wird auch an anderer Stelle evident. Unter-
nehmen in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft sind in
aller Regel dadurch gekennzeichnet, dass Leitung und Eigen-

tum auseinander fallen (Trennungsprinzip)''*>. Diese Form der

15T | effson, 1964, S. 49.

%2 Gabele/Mayer, 2003, S. 6.

153 Erste groBe europaische handelsrechtliche Kodifikation aus dem Jahr 1673, vgl.
hierzu: Becker, 2004, S. 31 ff.

154 Sigloch, in: Michalski, 2002, §§ 41-42a GmbHG, Rn. 34; Leffson, 1964, S. 49.

1155 |_utter/Hommelhoff, 2004, § 13 GmbHG, Rn. 1 und 6 zum Trennungsprinzip bei
der GmbH; Hilpisch, 2005, S. 65 f.; Cornett, 2003, S. 20 f.
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Trennung macht eine Kontrolle und Transparenz der Finanzen
notwendig. ,Wer einem anderen Vermodgen zur Bewirtschaf-
tung anvertraut, verlangt nach Erledigung des Auftrags oder
nach Ablauf einer gewissen Zeitspanne Rechenschaft. An der
Stelle der personlichen Vertrauensbeziehung missen dann

Rechtsnormen und Institutionen treten*''°°,

Die Selbstinformation durch den handelsrechtlichen Jahresab-
schluss bildet allerdings nur eine verpflichtende Mindestinfor-
mation'’®”. Um jedoch dieser Verpflichtung hinreichend ent-
sprechen zu kdnnen, sind unter Umstanden Uber die gesetz-
lich festgelegten Dokumentationspflichten hinaus noch weitere
Steuerungs- und Kontrollsysteme zu implementieren. Dies ist
nicht zuletzt darauf zurtckzufihren, dass die Buchflhrung
lediglich ein Teilgebiet des Rechnungswesens eines Unter-
nehmens darstellt und zahlreiche Schnittstellen zu anderen
Teilgebieten vorhanden sind, wie beispielsweise ein eigen-
standiges Controlling und/oder eine Kosten- und Leistungs-
rechnung''®®. Die hieraus gewonnen Daten kénnen mittelbar

oder unmittelbar fir den zu erstellenden Jahresabschluss so-

1% Hertel, Frankfurter Aligemeine Zeitung vom 25.01.1961.

1157 Sigloch, in: Michalski, 2002, §§ 41-42a GmbHG, Rn. 34; Schildbach, 1986, S. 8;
Schneider, 1981, S. 445.
158 Adler/Diiring/Schmaltz, 1998, § 238 HGB, Rn. 38; Gétz, 2004, S. 98.
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wie fur die Beurteilung der Lage des Unternehmens relevant
sein, missen aber materiell zutreffend und formal abgesichert
sein'™®. Hinzu kommt, dass Uber die aktuelle und/oder ver-
gangenheitsbezogene Beurteilung hinaus auch zukunftsge-
richtete Informationen in Form von Planungsrechnungen''®
heranzuziehen sind, um einschéatzen zu kénnen, ob und in-
wieweit das Unternehmen auch kinftig in der Lage sein wird,
weiterhin eigenstédndig am Markt agieren zu kdénnen. Daraus
folgt, dass die Selbstinformation sowohl retrospektiver als
auch prospektiver Natur sein kann, indem zum einen histori-
sche Vorgéange kontrolliert, zum anderen kinftige Entschei-

dungen unterstitzt werden kénnen'®",

Ein Versto3 gegen die Vorschrift des § 238 HGB und somit
gegen die Selbstinformationspflicht kann im Falle einer Insol-
venz strafrechtliche Konsequenzen im Sinne der §§ 283-283d
StGB ausldésen. Diese Vorschriften enthalten Bestimmungen,
die Verletzungen von handelsrechtlichen Buchfuhrungs- und
Bilanzierungsvorschriften strafrechtlich bedeutsam werden

lassen''®2,

159 Adler/Diiring/Schmaltz, 1998, § 238 HGB, Rn. 39.
160 Adler/Diiring/Schmaltz, 1998, § 238 HGB, Rn. 38.
1161 Schmidt, 1994, S. 109; Schneider, 1997, S. 30 ff.
182 Adler/Diiring/Schmaltz, 1998, § 238 HGB, Rn. 58 f.
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1.2. Informationserweiterung nach § 264 Abs. 2 HGB

Die allgemeine Informationsverpflichtung und deren Schluss-
folgerung, die sich fir den Kaufmann bzw. den organschaftli-
chen Vertreter aus der Vorschrift des § 238 Abs. 1 Satze 1
und 2 HGB ableiten lasst, wird fur Kapitalgesellschaften hin-
langlich durch die Vorschrift des § 264 Abs. 2 HGB préazisiert.
Demnach hat der Jahresabschluss einer Kapitalgesellschaft
unter Beachtung der Grundsatze ordnungsmaBiger Buchfih-
rung''® ein den tatséchlichen Verhaltnissen entsprechendes
Bild der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage zu vermitteln.
Die Vorschrift des § 264 Abs. 2 HGB befasst sich anders als §
238 Abs. 1 Satz 2 HGB nicht generell mit der Lage des Unter-
nehmens, sondern differenziert diese in eine Vermdgens-,
Finanz- und Ertragslage aus, d.h. im Jahresabschluss werden
die Informationen der Buchfihrung zu einzelnen Aussagen
zusammengefasst dargestellt''®*. Im Gegensatz zu § 264 Abs.
2 HGB ist jedoch § 238 Abs. 1 Satz 2 HGB inhaltlich weiter
gefasst, da eine intersubjektive Uberpriifbarkeit der Buchfiih-

rung Uber eine ,undifferenzierte Lage des Unternehmens® ge-

1163 | effson, 1964, S. 49.
184 Adler/Diiring/Schmaltz, 1998, § 238 HGB, Rn. 39.
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fordert wird, d.h. ein an den Anforderungen des § 264 Abs. 2
HGB gemessener Jahresabschluss vermittelt aufgrund des mit
der Verdichtung einhergehenden Informationsverlustes ,nur
noch“ ein den tatséchlichen Verhéltnissen entsprechendes
Bild der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage''®. Die Buch-
fuhrung stellt daher das am weitesten reichende Informati-
onsmittel dar. Gleichwohl werden fir die Beurteilung eines
Unternehmens anhand eines Jahresabschlusses mit der Ver-
mdgens-, Finanz- und Ertragslage die wichtigsten Kriterien

1186 5o dass das durch den Jahresabschluss

angesprochen
vermittelte Bild der drei Lagen den tatsachlichen Verhaltnissen
eines Unternehmens gleichgesetzt werden kann. Die Frage
nach den tatsdchlichen Verhéltnissen héangt allerdings ent-
scheidend von der Position des Betrachters ab''®’. GemaR §
264 Abs. 2 Satz 2 HGB flihren besondere Umstéande, die ein
den tatséchlichen Verhéltnissen entsprechendes Bild der
Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage nicht zulassen, zu dem
Erfordernis, im Anhang zusétzliche Angaben machen zu mus-
sen. In aller Regel wird aber die Vermodgens-, Finanz- und

Ertragslage eines Unternehmens durch das gesetzlich vorge-

1165 Ebd

1166 AdIér/DUring/Schmaltz, 1998, § 264 HGB, Rn. 60.
"7 Miiller/Wanik, 1986, S. 20 f.
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gebene Rechnungslegungsinstrumentarium fir Kapitalgesell-
schaften in hinreichendem Umfang abgebildet''®®. Der Jahres-
abschluss soll hierbei in seiner Gesamtheit (Bilanz, Gewinn-
und Verlustrechnung und Anhang) ein getreues Bild der drei
Lagen zeichnen, wobei allerdings nicht die einzelnen Elemen-
te, sondern deren Zusammenwirken als Gesamtheit die ge-
setzlichen Anforderungen zu erfiillen hat''®®. Dabei soll primér
sichergestellt werden, dass der Jahresabschluss informations-
bezogen alle aktuellen und potenziellen Beteiligten (Unter-
nehmensleitung und alle sonstigen Unternehmenskoalitionére)
Uber die vergangene und erwartete Unternehmensentwicklung

in Kenntnis zu setzen vermag''”.

Zu den selbstverstandlichen Pflichten eines jeden zur Rech-
nungslegung verpflichteten Unternehmens gehért die Einhal-
tung der gesetzlichen Vorschriften tUber den Jahresabschluss.
Allerdings haben die gewonnenen Erfahrungen vor Einfihrung
der Prifungspflicht aufgezeigt, dass zur Einhaltung dieser
Pflichten eine Kontrolle durch unabhéngige Prifer unabding-

1% Adler/Dirring/Schmaltz, 1998, § 264 HGB, Rn. 62.

%9 Moxter, 1986, S. 67; ders., in: Havermann (Hrsg.), FS Goerdeler, 1987, S. 361
ff.; Schildbach, BFuP 1987, S. 1 ff.

170 Sigloch, in: Michalski, 2002, §§ 41-42a GmbHG, Rn. 35; Federmann, 2000, S.
49; Schildbach, 2000, S. 58 ff.
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bar ist. Zum Teil aus Nachléssigkeit oder Unkenntnis, zum Teil
aber auch vorsatzlich (Bilanzmanipulation, Bilanzfalschung)
waren gesetzliche Vorschriften nicht oder nicht richtig ange-
wendet worden''”". Die Vorschrift des § 316 Abs. 1 HGB regelt
die Pflicht zur Prufung des Jahresabschlusses. Die Prifungs-
pflicht richtet sich dabei nach der GréBe des Unternehmens
gemal § 267 HGB. Demnach sind alle Kapitalgesellschaften
prufungspflichtig und durch einen Abschlussprifer zu prifen,
die nicht kleine Kapitalgesellschaften im Sinne des § 267 HGB
sind. Die Befreiung von der Prifungspflicht bzw. die Mdglich-
keiten der Erleichterungen fir die Aufstellung und Offenlegung
eines Jahresabschlusses fiuhren zu einem weiteren Informati-
onsverlust. Auch an dieser Stelle wird deutlich, dass die
Selbstinformationsverpflichtung nach der Vorschrift des § 238
Abs. 1 Satz 2 HGB uber den Umfang der Rechnungslegung im
Rahmen eines Jahresabschlusses hinausgeht''?. Die mittel-
stdndische GmbH ist in aller Regel als kleine Kapitalgesell-
schaft nach der Vorschrift des § 316 Abs. 1 HGB nicht pri-
fungspflichtig, d.h. der zu erstellende Jahresabschluss wird
keiner externen Kontrolle unterzogen. Die in § 267 HGB vor-

genommene Differenzierung nach GrdBenklassen war eine

"7 Adler/Diring/Schmaltz, 1998, § 316 HGB, Rn. 17.
72 Adler/Diiring/Schmaltz, 1998, § 238 HGB, Rn. 39.
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der wesentlichen Neuerungen des Bilanzrichtliniengesetzes
(BiRILiG)'""°. Sie fand in dieser Form erst wéahrend der Bera-
tungen des Rechtsausschusses Eingang in das Gesetz''"*, da
nach dem Regierungsentwurf lediglich die kleine GmbH von
der Prifungspflicht freigestellt werden sollte, nicht aber die
kleine AG''”. Nicht priffungspflichtigen Kapitalgesellschaften
steht es jedoch frei, ihren Jahresabschluss einer freiwilligen
Abschlussprifung zu unterziehen, um in gleicher Weise wie
bei einer Pflichtprifung die OrdnungsmaBigkeit des Jahresab-
schlusses gegenuber den Gesellschaftern und/oder Dritten
darzulegen (Beglaubigungsfunktion), aber auch um die organ-
schaftlichen Vertreter informatorisch bei der Erfillung ihrer
Uberwachungspflichten im Unternehmen zu unterstiitzen

(Kontroll- und Informationsfunktion)'”®.

Obgleich die Jahresabschlussprifung lediglich eine formale
Prafung der OrdnungsmaBigkeit der Buchflihrung und des
daraus abgeleiteten Abschlusses beinhaltet, vermag sie doch

"8 Gesetz zur Durchfiihrung der Vierten, Siebten und Achten Richtlinie des Rates

der Europaischen Gemeinschaft zur Koordinierung des Gesellschaftsrechts-
Bilanzrichtlinien-Gesetz vom 19.12.1985 (BGBI. | S. 2355).

"% Ber. Rechtsausschuss, BT-Drs. 10/4268 vom 18.11.1985, S. 117.

"5 BT-Drs. 10/317 vom 26.08.1983, § 162 Abs. 1 Satz 1 AktG-E und § 42b
GmbHG-E.

76 Adler/Diiring/Schmaltz, 1998, § 316 HGB, Rn. 36.
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durchaus Anhaltspunkte hinsichtlich des Sicherheitsgrades der
zur Verfigung gestellten, verdichteten Informationen und der
Going-Concern-Fahigkeit (Fortfihrung der Unternehmensta-
tigkeit) eines Unternehmens zu vermitteln. Der letztgenannte
Punkt rekurriert insbesondere auf die Frage, ob und inwieweit
,das Unternehmen bei verninftiger kaufméannischer Beurtei-

lung"”’

seine Téatigkeit als werbendes Unternehmen flr einen
(ibersehbaren Zeitraum wird fortsetzen kénnen*''”®. Die Not-
wendigkeit, dieser Frage genauer nachzugehen, besteht ins-
besondere dann, wenn Indizien vorliegen, die eine Fortfihrung
der Unternehmenstatigkeit in Frage stellen kénnten'”®. Indi-
zielle Hinweise auf eine derartige Gefdhrdung koénnen bei-
spielsweise sein: Knappe Eigenkapitaldecke, erhebliche Ver-
luste, enge Liquiditatslage, unginstige Zahlungserwartungen,
schlechte Auftragslage etc.'™®. Der Grundsatz der Unterneh-
mensfortfihrung war schon vor seiner Normierung Bestandteil

1181

der Grundséatze ordnungsmaBiger Buchfuhrung °', er gehort

heute zu den fundamentalsten Bilanzierungsgrundséatzen''®,

"7 Westermann, HURB 1986, S. 351 ff; vgl. hierzu: Raab, 1991.

78 Adler/Diiring/Schmaltz, 1998, § 252 HGB, Rn. 24.

79 Schulze-Osterloh, in: Baumbach/Hueck (Hrsg.), 2000, § 42 GmbHG, Rn. 244;
Niehus/Scholz, in: Meyer-Landrut/Miller/Niehus (Hrsg.), 1987, §§ 238 - 335
HGB, Rn. 167.

180 Adler/Diiring/Schmaltz, 1998, § 252 HGB, Rn. 25.

1181 | effson, 1964, S. 50.

18 | uik, in: GroB (Hrsg.), FS v. Wysocki, 1985, S. 61 ff.
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Die handelsrechtliche Selbstinformationsverpflichtung ist for-
mal und materiell sehr umfassend angelegt. Sie soll den in
den Real- und NominalgUteraustausch involvierten Wirt-
schaftssubjekten Schutz gewéhren und damit zur strukturellen
Ordnung einer marktwirtschaftlichen Wirtschaftsverfassung
beitragen. Unternehmensleitung und alle sonstigen Unterneh-
menskoalitionare einer mittelstdndischen GmbH kdnnen je-
doch in aller Regel nicht auf die Schutzfunktion eines von ei-
nem externen Abschlussprifer erstellten Prifungsberichts
nebst Prifungstestat zurlickgreifen. Infolgedessen sind bei der
mittelstdndischen GmbH bzw. deren organschaftlichen Vertre-
tern besonders hohe Anforderungen an die angemessene,
zutreffende und aktuelle Wahrnehmung der Selbstinformati-
onsverpflichtung zu stellen''®®. Dies gilt insbesondere ange-
sichts der Tatsache, dass der Komplexitat einer globalen 6ko-
nomischen Welt und der Abbildung der damit verbundenen
Transaktionsinformation in Buchhaltung und Jahresabschluss

"% Hommelhoff, ZfB 1984, S. 708 f.; BGH, Urteil vom 20.02.1995 - Il ZR 9/94,
NJW-RR 1995, S. 669; BGH, Beschluss vom 13.09.2007 - 5 StR 292/07, LSK
2008, 030151 (Ls.), im Zusammenhang mit der Existenzgefahrdung bei der
GmbH; BGH, Beschluss vom 30.01.2003 - 3 StR 437/02, LSK 2003, 400117
(Ls.), im Zusammenhang zwischen Krise und verspéateten Bilanzerstellung;
BGH, Beschluss vom 14.01.2003 - 4 StR 336/02, LSK 2003, 420332 (Ls.), im
Zusammenhang mit den Anforderungen an die Feststellung einer objektiven
Uberschuldung; BGH, Beschluss vom 07.02.2002 - 1 StR 412/01, NStZ 2002,
S. 327, im Zusammenhang mit einer unordentlichen Buchflihrung etc.

479



Rechnung zu tragen ist. Soweit der Gesetzgeber hierzu (not-
wendig) Regelungen erlassen hat, stellen diese in der Regel
angesichts der Vielfalt zu verfolgender Ziele lediglich ,legisla-
torische Kompromisse“''®* dar, die allenfalls den Rahmen fest-
legen, innerhalb dessen die Selbstinformationsverpflichtung

wahrzunehmen ist.

2. Spezielle Selbstinformations- und Selbstpriifungs-
pflichten organschaftlicher Vertreter im Lichte des

Gesellschaftsrechts

Dem fur die GmbH konstitutiven Kapitalaufbringungs- und Ka-
pitalerhaltungsgrundsatz entsprechend wird die handelsrecht-
liche Selbstinformationspflicht durch spezielle im GmbHG ver-
ankerte Selbstinformations- und Selbstprifungspflichten er-
génzt, die sowohl zum Schutz der Gesellschaft''® als auch
zum Schutz der Glaubiger beitragen sollen. Dieses gesell-
schaftsrechtliche Pflichtensystem lasst sich untergliedern in
die Sorgfaltspflicht nach § 43 Abs. 1 GmbHG als Ausfluss all-
gemeiner Selbstinformations- und Selbstprifungspflichten, die
Vermdgenssicherungspflicht nach §§ 43, 43a GmbHG sowie

184 Kiibler/Assmann, 1990, S. 261 f.
185 Gottwald, 2006, § 92, Rnr. 18 ff.
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die erweiterte gesellschafterbezogene Informationspflicht nach
§ 49 Abs. 3 GmbHG''®°.

2.1. Die Sorgfaltspflicht nach § 43 Abs. 1 GmbHG als
Ausfluss allgemeiner Selbstinformations- und

Selbstpriifungspflichten

Die organschaftlichen Vertreter haben insbesondere die Ver-
pflichtung zur besténdigen wirtschaftlichen Selbstprifung, d.h.
die wirtschaftliche Situation der Gesellschaft ist regelméaBig zu
Uberpriifen und zu kontrollieren''®”. Eine solche Regelung ist
jedoch, anders als bei § 91 Abs. 2 AktG''®® im GmbHG nicht
ausdriicklich gesetzlich normiert''®. Entsprechende Verpflich-
tungen kénnen sich aber fir organschaftliche Vertreter aus der
Verpflichtung zur Anwendung des Sorgfaltsmaf3stabs eines

ordentlichen Geschéaftsmanns im Sinne des § 43 Abs. 1

18 Gottwald, 2006, § 92, Rn. 3 ff.

"8 BGH, Urteil vom 06.06.1994 - Il ZR 292/91, GmbHR 1994, S. 539 ff., ZIP 1994
ff., S. 1103 ff.; OLG Celle, Urteil vom 13.04.2000 - 11 U 112/99, LSK 2000,
420288; Roth/Altmeppen, 2005, § 43 GmbHG, Rn. 10; Lutter, GmbHR 2000, S.
301 ff.; Schmidt/Uhlenbruck, 2003, Rn. 682; Haas, in: Heintzen/Kruschwitz
(Hrsg.), 2004, S. 73 f.

Dazu naher oben: B. Ill. 1.2. (Verpflichtung zur Einrichtung eines Risikomana-
gementsystems).

Die Anderung des AktG soll jedoch, so die Gesetzbegrindung (BT-Drucks
13/9712, S. 15), auch auf solche GmbH ausstrahlen, die aufgrund ihrer GréBe
und Struktur mit einer AG vergleichbar sind; Remme/Theile, GmbHR 1998, S.
909 ff.; Uhlenbruck, GmbHR 1999, S. 313 ff.; Altmeppen, ZGR 1999, S. 291 ff.;
Lutter, GmbHR 2000, S. 301 ff.

1188
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GmbHG ergeben''®. Ein organschaftlicher Vertreter schuldet
die Sorgfalt, die ein ordentlicher Geschéaftsmann in verantwort-
lich leitender Position bei selbststdndiger Wahrnehmung frem-

""" Demnach muss

der Vermdgensinteressen zu beachten ha
er jederzeit in der Lage sein, sich Uber die vermdgensrechtli-
che Situation der Gesellschaft schnell und umfassend infor-
miert zu halten, um die von der Gesellschaft eingegangenen
Risiken abschatzen und steuern zu kénnen''*®?. Notfalls be-
steht fur ihn die Verpflichtung, sich entsprechend fachkundi-
gen Rat bei den damit befassten Berufsgruppen, wie bei-
spielsweise Rechtsanwalten, Wirtschaftsprifern und/oder
Steuerberatern, einzuholen. Dartber hinaus muss der organ-
schaftliche Vertreter fir eine Organisation innerhalb der Ge-
sellschaft sorgen, die ihn in die Lage versetzt, die wirtschaftli-
che und finanzielle Situation, insbesondere anhand der Buch-

1193

haltung ™, jederzeit zu Uberblicken und Risiken so rechtzeitig
zu erkennen, dass wirksame MaBnahmen zu ihrer Steuerung

ergriffen werden kénnen''®*. Die Organisation sollte so be-

1% Dazu naher oben: B. IlI. 1.2. (Verpflichtung zur Einreichung eines Risikomana-

gementsystems).
91 OLG Zweibriicken, Urteil vom 22.12.1998 - 8 U 98/98, LSK 1999, 310062 (Ls.).
192 BGH, Urteil vom 20.02.1995 - Il ZR 9/94, NJW-RR 1995, S. 669; Goette, ZInsO
2001, S. 529 f.
19 Goette, DStR 1995, S. 1640.
1194 Lutter/Hommelhoff, 2004, § 43 GmbHG, Rn. 19.
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schaffen sein, dass sie dem organschaftlichen Vertreter nicht
nur einen Uberblick (iber die augenblickliche, sondern auch
Uber die klnftige wirtschaftliche Situation der Gesellschaft
erméglicht''®. Diese Organisationspflicht ist inzwischen inte-
graler Bestandteil der Pflicht zur ordnungsgeméBen Ge-
schaftsfihrung''®®. Gleichwohl wird diesen existenziellen Not-
wendigkeiten mehrheitlich durch organschaftliche Vertreter

nicht Rechnung getragen™?’.

Der Anlass zur wirtschaftlichen Selbstprufung besteht fir or-
ganschaftliche Vertreter aber nicht nur dann, wenn aus der
Handelsbilanz ersichtlich wird, dass das zur Erhaltung des
Stammkapitals erforderliche Vermdgen aufgezehrt worden ist
und die Handelsbilanz einen nicht durch Eigenkapital gedeck-

1198 qusweist. Anlass zur wirtschaftlichen

ten Fehlbetrag
Selbstprifung mussen vielmehr auch unterjahrig auftretende

Indikatoren einer krisenhaften Entwicklung sein''*°. Gleichwonhl

1% BGH, Urteil vom 20.02.1995 - Il ZR 9/94, NJW-RR 1995, S. 669; Haas, 1997, S.

18 ff.
1% Altmeppen, ZGR 1999, S. 301 f.; Lutter, GmbHR 2000, S. 301 ff.
"9 Dazu naher oben: B. Ill. 1.4. (Entwicklungsstand des Risikomanagements in

mittelstandischen Unternehmen aus empirischer Sicht).

1% BGH, Hinweisbeschluss vom 15.10.2007 - Il ZR 236/06; ,Fiir die Feststellung
der Insolvenzreife hat die Handelsbilanz indizielle Bedeutung®.

"9 Muller/Haas, 2000, S. 1799; Haas, in: Heintzen/Kruschwitz (Hrsg.), 2004, S. 73
ff.
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ist in diesem Zusammenhang generell streitig, ob Uberhaupt
eine Pflicht far organschaftliche Vertreter besteht, die Liquiditat
sowie die Gewinn- und Verlustrechnung der Gesellschaft fort-
wahrend zu beobachten'®®. Justiziabel ist jedoch zumindest
eine Missachtung des § 64 Satz 3 GmbHG, wonach ein or-
ganschaftlicher Vertreter zum Ersatz von an Gesellschafter
geleisteten Zahlungen verpflichtet wird, soweit diese zur Zah-
lungsunfahigkeit der Gesellschaft fllhren mussten'®. Letztlich
ist auch die Insolvenzantragspflicht nichts anderes als Aus-
druck der standigen Selbstprifungspflichten organschaftlicher

1202

Vertreter' =™ und der hiermit verbundenen Sanktionierung von

1203 Der Insolvenzan-

Fallen unerlaubter Geschéftsfortfihrung
trag ist gewissermaf3en nur ein letzter Fluchtweg aus dem fur
die Unternehmensleitung in der Krise unausweichlichen Di-
lemma zwischen erlaubter und verbotener Geschéftsfortfuh-
rung“'?**. Die eigentliche Botschaft der Insolvenzantragspflicht
liegt demgeman in der Verpflichtung der organschaftlichen

Vertreter zur Krisenvermeidung und gegebenenfalls zur recht-

120 Tiedemann, in: Scholz (Hrsg.), 2002, § 84 GmbHG, Rn. 101 f.; Bittmann, 2004,
§ 11 StGB, Rn. 115.

201 Uhlenbruck, 2003, § 6 InsO, Rn. 21; Altmeppen, ZGR 1999, S. 291 ff., Veil,
ZGR 2006, S. 374 ff.; Hirte, 2006, Rnr. 3, 52.

1202 Schmidt, GmbHR 2007, S. 1078.

1203 Schmidt/Uhlenbruck, 2003, Rn. 1862 ff.

1204 3chmidt, GmbHR 2007, S. 1078.
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zeitigen Kriseniiberwindung'®®, denn im Falle eines Geset-
zesverstoBBes besteht das haftungsauslésende materielle Un-
recht in der Fortfihrung des Unternehmens, ungeachtet eines
offensichtlichen Glaubigerrisikos.

2.2. Die Vermogenssicherungspflicht nach §§ 43, 43a
GmbHG

Im Vorfeld einer sich abzeichnenden Insolvenz, d.h. mit Eintritt
einer Unterbilanz legen die gesellschaftsrechtlichen Regula-
rien der §§ 43 u. 43a GmbHG dem organschaftlichen Vertreter
besondere Pflichten im Umgang mit dem Gesellschaftsvermé-
gen auf'®®, Demnach sind gemaR § 43 Abs. 3 GmbHG organ-
schaftliche Vertreter der Gesellschaft gegenliiber zum Ersatz
verpflichtet, wenn den Bestimmungen des § 30 GmbHG zuwi-
der gehandelt und Zahlungen aus dem zur Erhaltung des
Stammkapitals erforderlichen Vermdgen der Gesellschaft an
die Gesellschafter geleistet oder entgegen den Bestimmungen
des § 33 GmbHG eigene Geschéftsanteile der Gesellschaft
erworben worden sind. Ferner darf das zum Erhalt des

1205 Ebd

1206 Uhlenbruck, GmbHR 1999, S. 313 f.; Haas, in: Heintzen/Kruschwitz (Hrsg.),
2004, S. 73 ff.
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Stammkapitals erforderliche Vermdgen der Gesellschaft ge-
man § 43a GmbHG nicht als Kredit an andere gesetzliche
Vertreter respektive gleichgestellte Personen ausgegeben
werden. Sinn und Zweck dieser Regelungen ist der Schutz
des Netto- oder Reinvermégens'®’ der Gesellschaft in Héhe
des Stammkapitals. Dieser Schutzmechanismus soll einerseits
einen Beitrag zum Uberleben der Gesellschaft und anderer-
seits einen Beitrag zur Befriedigung der Glaubigerforderung

leisten %,

2.3. Die erweiterte gesellschafterbezogene Informati-
onspflicht nach § 49 Abs. 3 GmbHG

Die organschaftlichen Vertreter haben zudem eine erweiterte
Informationsverpflichtung gegendber den Gesellschaftern.
Diese trifft geman § 49 Abs. 3 GmbHG die Geschéftsleitung in
besonderem Mafe im Vorfeld einer Insolvenz, und zwar dann,
wenn aus der Jahresbilanz oder aus einer unterjahrig aufge-

stellten Bilanz ersichtlich wird, dass die Hélfte des Stammkapi-

207 Das Reinvermégen entspricht dem Eigenkapital; vgl. hierzu: Wehr-

heim/Schmitz, 2009, S. 24; Wengel, 2007, S. 113.
1208 Scholz, 2000, § 30 GmbHG, Rn. 1 f.; Lutter/Hommelhoff, 2004, § 30 GmbHG,
Rn. 1 und § 43 a GmbHG, Rn. 1; Kleffner, 1994, S. 24 ff.
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tals aufgezehrt ist'’?®. Unter diesen Voraussetzungen haben
die organschaftlichen Vertreter unverziiglich die Gesellschaf-
terversammlung einzuberufen'®'®. Die Norm des § 49 Abs. 3
GmbH konkretisiert die Einberufungspflicht dahingehend,
dass, im Interesse der Gesellschafter, die organschaftlichen
Vertreter unverziglich verpflichtet sind, dieselben in Kenntnis
zu setzen, soweit das Nettoaktivvermdgen'?" der Gesellschaft
nicht mehr die Halfte des Stammkapitals abdeckt'?'?. Der ei-
gentliche Zweck dieser Norm liegt jedoch nicht in der Publizit&t
dieses Ereignisses; die Einberufungspflicht ist allenfalls eine
gewollte Nebenfolge''®. Diese Vorschrift soll vielmehr als ge-

1214

setzlich fixiertes Krisenwarnsignal dienen und eine Puffer-

zone'" zwischen normalen Geschéaftsrisiken und einem be-
stehenden Insolvenzrisiko schaffen. Die Frage, ob tatséchlich
das Nettoaktivvermégen einer Gesellschaft nicht mehr die

Halfte des Stammkapitals erreicht, lasst sich aber nur anhand

1209 Otto, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), 1997, § 401 AktG, Rn. 15.

1210 Ehlers, DStR 1998, S. 1756.

211 Das Nettoaktivvermogen ist der Betrag des Stammkapitals zuzuglich der Ruick-
lagen, deren Ausschittung das Gesetz oder die Satzung nicht gestattet
(Stammkapital zuzlglich der gebundenen Ricklagen); vgl. hierzu: Najderek,
20009, S. 40.

212 | utter/Hommelhoff, 2004, § 49 GmbHG, Rn. 13.

1218 BGH, Urteil vom 09.07.1979 - ZR Il 118/77, NJW 1979, S. 1829 1.

24 Mertens, AG 1983, S. 173 ff.

1215 Ebd
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einer Bilanz ermitteln'®'®. Ausgangspunkt hierfiir bilden die
handelsrechtlichen Bilanzierungsvorschriften'?’. Die Héhe der
innerhalb der Bilanz auszuweisenden Werte (Fortfliihrungs-
oder Liquidationswerte) bestimmt sich allerdings nach dem
Ergebnis einer pflichtgeméan entwickelten Fortbestehensprog-

nose1218

, d.h. die Ermittlung des Verzehrs von 50% des
Stammkapitals erfolgt insoweit analog der Uberpriffung der
insolvenzrechtlichen Uberschuldung im Sinne des § 19 In-

301219'

Uber den Wortlaut des § 49 Abs. 3 GmbHG hinaus besteht
jedoch die Einberufungs- und Informationsverpflichtung ge-
genuber Gesellschaftern schon zu einem wesentlich friheren
Zeitpunkt, und zwar bereits dann, wenn die organschaftlichen

Vertreter bei pflichtgemaBer Beobachtung der Geschéftslage

216 | utter/Hommelhoff, 2004, § 49 GmbHG, Rn. 13.

27 Thiimmel, BB 2002, S. 1105 f.

218 Muller, ZGR 1985, S. 203; Priester, ZGR 1999, S. 533 ff.

1219 Kraemer/Vallender/Vogelsang, 2002, Kapitel 2, Rn. 48. Der Verfasser weist an
dieser Stelle darauf hin, dass die beiden in den Kommentierungen des § 49
Abs. 3 GmbHG erwahnten Instrumente einer Bilanz und einer Fortbestehens-
prognose naherungsweise, zumindest formal, der insolvenzrechtlichen Uber-
schuldungspriifung nach § 19 InsO entsprechen. Ihm ist jedoch in seiner zehn-
jahrigen Erfahrung in der Insolvenzverwaltung kein Fall bekannt geworden,
dass ein organschaftlicher Vertreter im Falle des haélftigen Verzehrs der
Stammkapitalziffer eine Prifungshandlung in der zuvor beschriebenen Weise
vorgenommen hatte, geschweige denn, im Falle einer nachmaligen Insolvenz,
seiner Einberufungs- und Informationspflichtung gegeniiber Gesellschaftern im
Vorfeld derselben nachgekommen wére.
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und ihrer Entwicklung einen Verlust in der zuvor beschriebe-
nen Weise hatten annehmen missen'®?. Trifft dies zu, sind
die organschaftlichen Vertreter verpflichtet, ihre Annahme un-
verzuglich durch Erstellung einer Zwischenbilanz zu verifizie-

ren oder zu widerlegen'?*.

Ist der hélftige Verzehr des
Stammkapitals hingegen offensichtlich, kann auf die Erstellung
einer Zwischenbilanz verzichtet werden. In diesem Falle reicht
die so genannte ,Bilanz im Kopf des Geschéftsfiihrers* aus'?*.
Voraussetzung hierfur ist dabei jedoch, dass in dem Unter-
nehmen eine hinreichend aussagefahige Kontrollorganisation

d1 223

implementiert wir , ein Erfordernis, dem in der Praxis in der

Regel nicht oder nur unzureichend entsprochen wird'?%*,

3. Notwendigkeit der Selbstinformations- und Selbst-

priifungspflichten organschaftlicher Vertreter

Im Rahmen seiner Selbstinformationsverpflichtung ist der or-
ganschaftliche Vertreter der GmbH gehalten, sich sténdig ei-

12: BGH, Urteil vom 20.02.1995 - Il ZR 9/94, NJW-RR 1995, S. 669.

Ebd.
222 Muller, ZGR 1985, S. 212.
1223 BGH, Urteil vom 20.02.1995 - Il ZR 9/94, NJW-RR 1995, S. 669; Wittkowsky,
EWIR 1995, S. 786.
Dazu naher oben: B. lll. 1.4. (Entwicklungsstand des Risikomanagements in
mittelstandischen Unternehmen aus empirischer Sicht).

1224
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nen Uberblick Uber die wirtschaftliche Lage ,seines“ Unter-
nehmens zu verschaffen. Buchhaltungs- und Rechnungsle-
gungspflicht haben in diesem Kontext sicherzustellen, dass die
hierzu erforderlichen Informationen in standardisierter Form so
dokumentiert und aufbereitet werden, dass ein sachverstandi-
ger Dritter in die Lage versetzt wird, sich in angemessener Zeit
uber die Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage des Unterneh-
mens zu informieren. Die korrekte, willktrfreie Wahrnehmung
der Selbstinformationsverpflichtung ist insoweit unabdingbare
Voraussetzung dafur, den berechtigten Informationsbedirfnis-
sen unternehmensexterner Institutionen und Gruppen Rech-
nung zu tragen. In diesem Kontext kommt insbesondere den
Glaubigern der mittelstdndischen GmbH besondere Bedeu-
tung zu, da diese als kreditvergebende Bank, Lieferant, vorfi-
nanzierender Kunde, Leasinggeber, stiller Gesellschafter etc.
unmittelbar zur Deckung des Anlage- und Umlaufkapitalbe-
darfs der Gesellschaft beitragen. Folgerichtig werden bei der
GmbH Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung als essentiel-
les Prinzip dieser Rechtsform fiir besonders schutzwirdig er-
achtet, so dass uber die Selbstinformationsverpflichtung hin-
aus weitere Informations- und Prufungspflichten normiert und
dem organschaftlichen Vertreter auferlegt werden. Dies gilt
auch und gerade in Hinblick auf das rechtzeitige Erkennen
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mdglicher Unternehmenskrisen, die gegebenenfalls zu einer
nachhaltigen Gefahrdung der existenziellen Basis des Unter-

nehmens und final zur Insolvenz fiihren kdnnen'?%°,

M. Zeitliche Dimension und EinflussgrofRen einer sa-
nierungsorientierten Insolvenzprophylaxe im Kon-
text des § 19 InsO

Die Moglichkeit einer sanierungsorientierten Insolvenzprophy-
laxe wird im Allgemeinen mafgeblich durch den Faktor Zeit
und durch unterschiedliche im Zeitablauf wirkende Einfluss-
gréBen beeinflusst. Ausgangspunkt einer jeden erfolgreichen
Sanierung bildet jedoch in erster Linie das frihzeitige Erken-
nen der Unternehmenskrise. Nachfolgend sollen diese ,Ge-
setzméBigkeiten® im Kontext des § 19 InsO untersucht wer-

den.

1225 Birk/Kreuzer/Hopt, 1986, S. 30; Paulus, DB 2008, S. 2523 ff.; Veil, ZGR 2006,
S. 374 ff.
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1. Das friihzeitige Erkennen einer Unternehmenskrise
mithilfe der insolvenzrechtlichen Uberschuldungs-

priifung im Sinne des § 19 InsO

Eine Unternehmenskrise ist im Allgemeinen dann gegeben,
wenn zu beflirchten steht, dass die Existenz eines Unterneh-
mens gefahrdet ist'?*®. Fir die betroffenen Unternehmen und
ihre Gesellschafter kann eine sich verschéarfende Unterneh-
menskrise einen Wertverlust zur Folge haben, der oftmals
Uber das einbezahlte Eigenkapital hinaus geht. In dieser Zu-
spitzung werden immer auch die Rechte der Glaubiger be-

rihrt'??

. Ergebnisinduzierte Schieflagen und negative Ent-
wicklungen hinterlassen in aller Regel aber stets tiefe Spuren
im Zahlenwerk des betroffenen Unternehmens. Insofern wirde
eine préazise und regelmaBige Ertrags- und Finanzplanung an
dieser Stelle auch signalisieren, dass, bei unveranderter Fort-
fihrung der unternehmerischen Tétigkeit, die organschaftli-
chen Vertreter einen Eigenantrag auf Eréffnung des Insol-

venzverfahrens zeitnah zu stellen hatten'??,

1226 Witte, in: Bratschitsch/Schnellinger (Hrsg.), 1981, S. 11; Schulten, 1995, S. 22.
1227 GroB, WPg-Sonderheft 2003, S. 128.
1228 Hauschildt, KSI 2008, S. 5.
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Der Endpunkt einer Unternehmenskrise ist demzufolge das
Ergebnis einer mehr oder weniger lang andauernden negati-

ven Entwicklung'®®

, der weitaus wichtigere Ausgangspunkt
bleibt allerdings héaufig vollkommen unbestimmt und uner-
kannt. Diese Bestimmbarkeit ist jedoch gerade von besonde-
rer Relevanz, da mit der Anndherung an ein mutmaBliches

t1230 und

Ende der Handlungsbedarf Uberproportional wéchs
eine effektive Krisenbekdmpfung in diesem Stadium immer
schwieriger wird. Die mit fortschreitendem Krisenverlauf immer
stérker werdende Existenzbedrohung fuhrt zu erh6htem Hand-
lungsdruck bei gleichzeitig Uberproportional abnehmendem
Handlungsspielraum'®'. Hieraus ergibt sich die weitreichende
und in ihrer Konsequenz zwingende Erkenntnis, dass, je friher
Krisensituationen erkannt und bewaltigt werden, desto gunsti-
ger sind die Aussichten fur Gesellschafter und Glaubiger,
Vermogenswerte des Unternehmens zu retten bzw. zu erhal-
ten'?, In dieser Erkenntnis liegt der ékonomische Mehrwert
einer frihzeitigen Krisenfeststellung. Der Zeitpunkt der Krisen-
feststellung bestimmt mithin maBgeblich den Umfang des

1229 Bauer, 2008, S. 1 f.

1230 Gless, 1996, S. 16.

1231 Rosenzweig, KSI 2007, S. 102.

122 GroB, WPg-Sonderheft 2003, S. 128.
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Handlungsbedarfs und, damit einhergehend, zugleich auch die

verbleibenden Handlungsméglichkeiten',

Die Grundlage fur eben diese frihzeitige Krisenfeststellung
vermag eine praventive Anwendung der insolvenzrechtlichen
Uberschuldungsprifung nach § 19 InsO im Rahmen einer
Analogieprifung zu schaffen. Sie liefert im Ergebnis ein zutref-
fendes Bild Uber die Schuldendeckungsfahigkeit des betroffe-
nen Unternehmens, lasst so gezielte Rlckschlisse auf das
Vorhandensein einer méglichen Krise zu und gibt zudem Hin-
weise auf die unternehmensseitige Widerstandsféhigkeit in
derartigen Situationen. Um aber das Instrumentarium des § 19
InsO in der zuvor beschriebenen Art und Weise nutzen und
damit Krisen fruhzeitig feststellen zu kénnen, ist die genaue
Kenntnis der einzelnen Krisenstadien mit den jeweils noch
verbleibenden Handlungsspielrdumen unumganglich. Die
nachfolgende Abbildung versucht beispielhaft die Wirkungs-
weise einer insolvenzrechtlichen Uberschuldungspriifung ent-
lang dieser Zeitachse und die auf das Ergebnis derselben wir-
kenden EinflussgréBen darzustellen: In der so genannten
Phase der Insolvenzprophylaxe durchlauft das betroffene Un-

1288 Hauschildt, KSI 2008, S. 5.
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ternehmen alle Stadien einer Krise und gelangt schlieB3lich, bei
ausbleibenden GegenmafBnahmen, in die Phase der Insol-
venzantragspflicht. An der Schnittstelle zwischen diesen bei-
den Phasen wirkt das Instrumentarium des § 19 InsO als eine
bildhaft dargestellte Nahtstelle, d.h. die insolvenzrechtliche
Uberschuldungspriifung kann bei frihzeitiger Anwendung,
beispielsweise in der Frihphase einer sich abzeichnenden

1234

Erfolgskrise =", diese erkennbar machen und demzufolge
Uber den Einsatz geeigneter Gegenmaf3nahmen einer sanie-
rungsorientierten Insolvenzprophylaxe Vorschub leisten. Sie
kann aber auch, quasi als Mindestziel, bei rechtzeitiger Kennt-
nis einer vorliegenden insolvenzrechtlichen Uberschuldung
zumindest eine geordnete und zeitige Insolvenzantragstellung
im Sinne einer mdglichst erfolgreichen gerichtlichen Sanierung
gewahrleisten'?®®. Letztlich ist eine gut vorbereitete und struk-
turierte Sanierung immer einer Insolvenz vorzuziehen. Sollte
jedoch ein Insolvenzverfahren unumgénglich sein, ist eine

frihe(re) Ingangsetzung vorteilhafter als eine zu spate'*®.

2% Bauer, 2008, S. 16.

1235 Bauer, 2008, S. 15; Zoller, Vortrag auf dem 2. Deutschen Insolvenzrechtstag in
Berlin, 2005.

2% Hirte/Knof/Mock, ZInsO 2008, S. 1217.
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Handlungsspielraum

A — Naht!telle ————
§ 19‘nsO

| §19 InsO
~. I Drei — Wochen Frist

..

Ubers huldungsprufung
9 InsO

|
_— -

S 18 InsO

§17 InsO

Drei — Wochen Frist

Bilanzielle g Bilanzielle Rechnerische
deck b Uber

Rechtliche
Ob

»,Gelbe Ampelfunktion“
einer drohenden
insolvenzrechtlichen Uberschuldung

L— Zeitliche Dimension des § 19 InsO —-J

,»Rote Ampelfunktion*
der insolvenzrechtlichen Uberschuldung

Zeit

Abbildung Nr. 16: Unternehmenskrise, Die zeitliche Dimension des § 19 InsO
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2. Die Phase der Insolvenzprophylaxe und deren Ein-

flussgroRen

In der Phase der Insolvenzprophylaxe vermag die préaventive
Anwendung der insolvenzrechtlichen Uberschuldungspriifung
nach § 19 InsO im Rahmen einer Analogieprifung die Warn-

1'>37 zu Gbernehmen. Dies bedeu-

funktion einer gelben Ampe
tet, dass das Ergebnis einer insolvenzrechtlichen Uberschul-
dungsprufung die organschaftlichen Vertreter frihzeitig auf
negative Entwicklungen und Stérungen innerhalb ihres Unter-
nehmens aufmerksam machen kann, um so den Handlungs-
spielraum fiir geeignete GegenmaBnahmen zu vergréBern'?®,
Mithilfe dieses Instrumentariums gilt es einen hohen Grad an
Sensibilitdt und Pflichtbewusstsein von Seiten der organ-
schaftlichen Vertreter zu erreichen, um in der Phase der Insol-
venzprophylaxe noch rechtzeitig agieren zu kénnen, statt spéa-
ter nur noch reagieren zu muissen. Hierzu ist es jedoch sys-
temnotwendig, zunéchst den Blick der Untersuchung auf den
Anfang bzw. auf die ersten Symptome einer sich etwaig ab-

zeichnenden Unternehmenskrise zu richten und sodann deren

1237 Der Begriff ,Warnlampenfunktion® wurde, wenngleich in einer anderen Deutung,

von Lutter gepréagt, in: ders., AG 1998, S. 376.
1238 Gischer/Hommel, BB 2003, S. 947.

497



EinflussgréBen zu analysieren. Dies setzt jedoch zuné&chst
einmal zwingend die Kenntnis einer Krise als solche und ihres
jeweiligen Stadiums voraus, um so mdglichst zeitnah Unter-
nehmensschieflagen detailliert analysieren und zielgerichtet
bewdltigen zu kénnen'®®. Das Eskalationspotential innerhalb
der einzelnen Krisenstadien kann durch Unwissenheit
und/oder Inaktivitdt expotenziell zunehmen, wenn ein rasches
und entschlossenes Handeln ausbleibt. Fruhzeitig adédquates
Reagieren erhéht deutlich den Handlungsspielraum zur Bewal-
tigung einer Krise, wohingegen das Ausbleiben entsprechend
geeigneter GegenmafBnahmen zur Existenzvernichtung flihren
kann'®*°. Grundvoraussetzung fiir ein stringentes und effekti-
ves Gegensteuern ist jedoch die unabdingbare Kenntnis und

Identifikation der Krise als solche.
21. Krisensituationsanalyse der letzten Jahre
Vor dem Hintergrund eines sich dynamisch verandernden Um-

feldes sind Unternehmen zunehmend gefordert, sich den ge-
samtwirtschaftlichen und strukturellen Kréaften, die tiefgreifen-

1239 GroB, WPg-Sonderheft 2003, S 128 f.
1240 Hauschildt, KSI 2008, S. 5 f.
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den Veranderungsprozessen nachhaltig Auftrieb geben'®', z

u
stellen, um sich am Markt zu behaupten. Eine Vielzahl an
makro-, aber auch mikrodkonomischen Anforderungen, wie
beispielsweise die Konzentrationstendenzen in den Markten,
die durch die beschleunigte Globalisierung des Wettbewerbs
verursachte Internationalisierung der unternehmerischen Té&-
tigkeit, stetige Veranderung der Kundenbedurfnisse und die
damit im Zusammenhang stehende Verkirzung der Produkt-
lebenszyklen sowie die rasante Entwicklung der Informations-
technologie verbunden mit sich gleichermal3en bestandig ver-
andernden rechtlichen, steuerlichen und sozialen Rahmenbe-
dingungen stellen Herausforderungen dar, denen Unterneh-
men frilhzeitig Rechnung tragen miissen'*. Der sich hieraus
ableitbare Anpassungsprozess muss unternehmensseitig
rechtzeitig initiilert und stringent umgesetzt werden. Ein zu z6-
gerliches oder gar verspatetes Handeln kann zwangslaufig in
eine Unternehmenskrise muinden, im schlechtest anzuneh-
menden Fall in eine Insolvenz. Dieses Szenario wird an den
kirzeren Lebenszyklen von Unternehmen, bezogen auf den
Prozess der Grindung bis hin zum Marktaustritt, immer deutli-

cher. Die grundlegenden Anforderungen an Unternehmen, auf

1241 GroB, WPg-Sonderheft 2003, S. 128.
1242 gteffan, WPg-Sonderheft 2003, S. 148.
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marktdynamische Veranderungsprozesse entsprechend zu
reagieren, sind branchenunabhéngig und allgemeingiiltig'®*.
Existenzielle Unternehmenskrisen treffen selbst traditionsrei-

che und namhafte Unternehmen'?*,

Die Krisenlandschaft der letzten zehn Jahre hat im direkten
Vergleich zu den Jahrzehnten zuvor eine neue Dimension mit
einer anderen Auspragung und Beschaffenheit erreicht. Insbe-
sondere die kleinen und mittelstdndischen Unternehmen wei-
sen haufig eine angespannte Liquiditatslage auf und sind oft-
mals gezwungen, bedingt durch die Dynamik der Méarkte und
den dadurch entstehenden Wettbewerbsdruck, ihre Produkte
nicht kostendeckend verduBBern zu mussen. Demzufolge ist
die Erwirtschaftung nachhaltiger Gewinne vielfach nicht mehr
méglich'®*. Ferner wird nur allzu oft Gbersehen, dass der ge-
genwartige Gewinn auf in der Vergangenheit liegende Ent-
scheidungen und deren Rahmenbedingungen zurtckzufthren
ist. Dieses zeitversetzte Ursache- und Wirkungsverhéltnis ver-
schleiert vielfach, dass sich Unternehmen bereits in der Krise
bewegen, obgleich sie noch Gewinne generieren. Erfolgspo-

1243 Ebd
1244 GroB, WPg-Sonderheft 2003, S. 128.
2% Hermes/Weiland, KSI 2007, S. 61.
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tenziale der Vergangenheit sind unter Umsténden nicht mehr
zeitgeman und kénnen, ohne entsprechendes Gegensteuern,
friher oder spater zu einer deutlich sinkenden Ertragskraft des
Unternehmens fihren. Inwieweit dieser Gewinnausweis auch
noch durch bilanzpolitische MaBnahmen beeinflusst ist, sei
dahingestellt'**®. Allein die beobachtbare Entwicklung der Ge-
samtzahlen an Unternehmensinsolvenzen der letzten Jahre
macht deutlich, dass das tendenziell hohe Niveau an Firmen-
zusammenbrichen in Deutschland weiterhin ungebrochen
ist'**’. Nach wie vor werden Insolvenzantrage zu spét bzw. zu
einem Zeitpunkt gestellt, an dem eine Insolvenz unabwendbar

geworden ist'**®

, SO dass in der Praxis schon heute der gewoll-
te Effekt fur den Glaubigerschutz vielfach ausbleibt'®*®. Bei
einem Gutteil der insolventen Unternehmen wird von einem so
genannten ,Hygieneverfahren des Marktaustritts® gespro-
chen'®° d.h. ,todgeweihte“ Unternehmen sollen so frilh wie

1251

moglich vom Markt genommen werden =>', da die Fortfihrung

defizitarer Unternehmen, die sich aus eigener Kraft nicht mehr

2% Hermes/Weiland, KSI 2007, S. 68.

127 Dazu naher oben: B. IV. (Folgen ungeldster Probleme der mittelstandischen
GmbH).

1248 Wellensiek, BB 2003, S. 1; Haarmeyer/Beck, ZInsO 2007, S. 1065.

1249 Gratz, BB 2008, S. 2413.

1250 Braun, NzI 2000, S. VI.

251 Hirte, in: Eger (Hrsg.), FS Schafer, 2008, S. 605 ff.
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am freien Markt behaupten kénnen, letztlich nur unerwiinschte

volkswirtschaftliche Effizienzverluste verursacht'?®2,

,Existenzielle Unternehmenskrisen mit der Folge einer Insol-
venz fallen aber nicht vom Himmel“'**® und treten zumeist
auch nicht Uberraschend ein. Vielmehr sind sie bei genauerer
Betrachtung bereits mittel- bis langfristig erkennbar'®*, d.h. sie
entwickeln sich Gber mehrere Stadien hinweg und spitzen sich
schlieBlich zur akuten Bestandsgefahrdung zu'?*®. Auch nach

G1256

Inkrafttreten des KonTra und des TransPuG (Transpa-

)'®7 werden Unternehmenskrisen

renz- und Publizitdtsgesetz
immer noch zu spat erkannt und infolgedessen auch zu spéat
bekampft'?*®. Haufig liegt schon ein insolvenzbedrohter Status
vor, ehe ein entsprechender Handlungsbedarf von Seiten der
organschaftlichen Vertreter Uberhaupt realisiert wird. Eine
diesbezuglich durchgefiihrte Erhebung verdeutlicht das Prob-
lem des nicht erkannten bzw. zu spét erkannten Verande-

rungsbedarfs: Demnach befanden sich nahezu 50% der be-

1252 Hirte/Knof/Mock, ZInsO 2008, S. 1217.

1253 gSteffan, WPg-Sonderheft 2003, S. 149.

1254 Holzer, NZI 2005, S. 308.

1255 GroB, KSI 2007, S. 49.

1256 BGBI. 1998 | S. 786.

1257 BGBI. 2002 | S. 2681.

128 Dazu naher oben: B. lIl. 1. (Suboptimales Risikomanagement).
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drohten Unternehmen bereits in einer Liquiditatskrise, ehe sie

129 Gerade diese

sich von externen Dritten beraten lieBen
Entwicklung zeigt auf, dass es unternehmensseitig primér dar-
um gehen muss, ein starkeres Problembewusstsein daflr zu
schaffen, den Krisenursachen friihzeitig auf den Grund zu ge-
hen. Es gilt jedoch zun&chst zu kléaren, quasi als Ausgangs-
punkt der weiteren Untersuchung, wodurch sich ein gesundes
Unternehmen im Gegensatz zu einem krisenbehafteten Unter-

nehmen auszeichnet'?.

2.2. Das ,,gesunde Unternehmen“ als Ausgangspunkt

einer Unternehmenskrise

Die Erklarung, dass wirtschaftlich gesunde Unternehmen Ge-
winne generieren, Uber einen positiven Cashflow und eine
angemessene Eigenkapitalausstattung verfigen, dirfte fir

Wirtschaftsexperten nicht neu sein'®

. Schon die entspre-
chenden Regularien des IdW weisen flr die im Rahmen einer
Abschlussprifung zu erstellende Beurteilung Uber die Fortfiih-

rung der Unternehmenstétigkeit Bedingungen aus, die kumula-

1259 \Wober/Siebenlist, KSI 2009, S. 207.
1260 GroB, WPg-Sonderheft 2003, S. 129.
1261 Ebd
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tiv erfullt sein missen: Ein als unproblematisch einzustufendes
Unternehmen hat demnach in der Vergangenheit nachhaltige
Gewinne erzielt, kann leicht auf finanzielle Mittel zurlGckgreifen
und weist keine (drohende) bilanzielle Uberschuldung aus. Im
Rahmen einer Abschlussprifung wird fur ein solches Unter-
nehmen daher die Beurteilung uber die Fortfihrung der Unter-
nehmenstétigkeit (,going concern®) grundsatzlich positiv aus-
fallen'®. Sind diese Parameter hinsichtlich ihres Gehalts fir
die Beurteilung eines gesunden Unternehmens grundsétzlich
nicht erklarungsbedurftig, so ist jedoch zumindest darle-
gungswirdig, wie eine solche Erfolgsposition zustande

kommt'® bzw. was erfolgreiche Unternehmen auszeichnet.

Die Erfolgsfaktorenforschung ist ein wichtiges Feld in der Fuh-
rung eines Unternehmens. Es gilt dabei herauszufinden, wie
sich einzelne Variablen verhalten und welche Konsequenzen
sich hieraus fir den Erfolg eines Unternehmens ableiten las-
sen. Bei der Bewertung von Erfolgsparametern von Unter-
nehmen werden in einem ersten Schritt zunachst die Variablen

bestimmt, anhand derer der Erfolg eines Unternehmens ge-

1262 |dw PS 270, Die Beurteilung der Fortfiihrung der Unternehmenstatigkeit im
Rahmen der Abschlusspriifung.
128 GroB, KSI 2007, S. 49.

504



messen werden kann. In Betracht kommen hierbei beispiels-
weise Faktoren, wie Gewinn, Rentabilitdt oder Umsatz. Sie
dienen als MafBstab fiur Erfolgsindikatoren, wie die nachfol-
gende Abbildung verdeutlicht:

Erfolgsvoraussetzung: E— -

bestimmen

Erfolgsdefinition: > -

messen

Abbildung Nr. 17: MaBstab fir Erfolgsindikatoren, Fell, Kreditwurdigkeitspru-
fung mittelstandischer Unternehmen: Entwicklung eines neuen Ansatzes auf
der Basis von Erfolgsfaktoren, 1991, S. 19
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In einem zweiten Schritt wird untersucht, welche Erfolgsfakto-
ren den Erfolg eines Unternehmens nachhaltig positiv beein-
flussen. Hierbei wird unterschieden in interne Faktoren, die
durch die Entscheidung des Unternehmens beeinflussbar sind,
und externe bzw. umweltbezogene Faktoren, auf die das Un-
ternehmen keinen bzw. kaum Einfluss nehmen kann. Diejeni-
gen GréBen, die mafBgeblich den Erfolg eines Unternehmens
determinieren, werden als kritische Erfolgsfaktoren bezeich-

net1264.

Die Erfolgsfaktorenforschung hat jedoch das Problem, dass
der betriebswirtschaftliche Erfolg nicht auf einzelne in- und
externe Faktoren zurlckzufiihren ist. Vielmehr wirken eine
Vielzahl von EinflussgréBen auf den Erfolg eines Unterneh-
mens, ohne dass die Wirksamkeit einzelner Variablen isoliert
werden kénnte. Das gesamte System unterliegt dem Prinzip
der multiplen Kausalitat'®®®, d.h. den einen, alles entscheiden-
den Erfolgsfaktor gibt es mithin nicht. Die nachfolgende Tabel-
le zeigt aus verschiedenen Untersuchungen und Literaturquel-
len die Erfolgsfaktoren auf, die in empirischen Erhebungen

ermittelt wurden.

1264 Haenecke, ZfB 2002, S. 166 f.
1265 Ebd
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Ergebnisse der Erfolgsfaktorenforschung

Studie | Spezifitat Erfolgsindikatoren Identifizierte
Literatur Erfolgsfaktoren
PIMS- allgemein Umsatzrentabilitat Marktwachstum
Programm Gesamtkapitalrentabilitatt ~ Relative = Wettbe-
Buzzell/Gale werbsposition
1989 (Marktanteil)
Patt 1987 Industrie- Umsatzwachstum Zielgruppenorien-
spezifisch Gewinn tierung
Wettbewerbsstér-
ke
Personal
GroBe
Ergebnisorientie-
rung
Stammkundenan-
teil
Schefczyk Industrie- Effizienz geringe Personal-
1984 und intensitat
themenspezi- geringe Kapitalin-
fisch tensitat

Konzentration auf
grof3e Kunden
gezielte Vertriebs-

aktivitaten
Dixon 1999 themenspezi- Umsatz Anpassungsféhig-
fisch Kundenloyalitat keit
Offenheit

Wissensaufbau
Gottgens themenspezi- Sicherung konsequente
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1996 fisch

Bickhoff Industrie-

2000 und
themenspezi-
fisch

Ohms 2000 Industrie-
und
themenspezi-
fisch

Kube 1991 Industriespezi-
fisch

Abbildung Nr.

Unternehmensbestand
ROI
Kundenzufriedenheit

Gewinnwachstum
Kosteneinsparung

ROI

Gewinnerzielung
Qualitat Mitarbeiter
Effektivitat und

Effizienz im
Produktentstehungspro-

Zess

Ertrag
Umsatz

18: Ergebnisse der Erfolgsfaktorenforschung,

Unternehmensfih-
rung
Produktivitét
geographische
Expansion
Nischenpolitik
Wissensaufbau
umweltorientierter
Einkauf
Kooperationen
Transport- und
Lagerwesen
Konzentration auf
wenige erfolgrei-
che Projekte
Orientierung  an
Kundenbedrfnis-
sen
Innovationsstrate-
gie
BetriebsgroBe
Zielgruppenstrate-
gie
Persénlichkeit
Stammkunden

Bamber-

ger/Merdij, in: Daschmann, Erfolgsfaktoren mittelstandischer Unternehmen,
1994, S. 150; Fell, a.a.0., S. 50 ff.; Haenecke, a.a.0., S. 177 f.; Kir-
ner/Maloca/Som, Kritische Erfolgsfaktoren zur Steigerung der Innovationsfa-
higkeit, Fraunhofer Institut IAO, 2006, S. 21 ff.
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Diese Aufstellung kann keinen Anspruch auf Vollstandigkeit
erheben. Sie soll lediglich aufzeigen, dass verschiedene empi-
rische Untersuchungen zu unterschiedlichen Ergebnissen in
der Erfolgsfaktorenforschung gekommen sind. Letztlich ist
immer ein synergetisches Zusammenwirken mehrerer Fakto-
ren fir den Erfolg eines Unternehmens verantwortlich'*®. So-
mit fuhrt erst deren Umsetzung in einen harmonischen Ge-
samtzusammenhang zu einer nachhaltigen Wirkung. Ein all-
gemeines Patentrezept oder einen Gradmesser fur gesunde
und erfolgreiche Unternehmen gibt es somit nicht. Basierend
auf einer guten Strategie mussen vielmehr die individuellen
Starken eines Unternehmens herausgearbeitet und im Rah-
men eines kontinuierlichen Verbesserungsprozesses dauer-

haft optimiert werden'®®’.

2.3. Allgemeine Ursachen einer Unternehmenskrise

Das Wort Krise leitet sich aus dem altgriechischen ,Krisis*
ab'®® Der Begriff beschreibt in der gangigen Ubersetzung die
kritische Entwicklungsphase einer Krankheit bzw. die kritische

1256 Haenecke, ZfB 2002, S. 178.
1267 Wober/Siebenlist, KSI 2009, S. 202.
1268 Keller, 1999, S. 3; Witte, in: Bratschitsch/Schnellinger (Hrsg.), 1981, S. 9 ff.
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Zuspitzung einer Handlungssituation im antiken Drama'®. In

der Betriebswirtschaftslehre werden in der Regel unter einer
Unternehmenskrise Vorgange verstanden, die den Fortbe-
stand eines Unternehmens durch negative Abweichungen von
den betrieblichen Zielvorstellungen ernsthaft gefahrden'° und

die Handlungsbedarf hervorrufen'®’

. Insofern geht es bei Un-
ternehmenskrisen um Situationen mit akuten Bedrohungssze-
narien. Der existenzgefadhrdende Charakter betrifft gleicher-
mafen die Werte, Ziele und Ressourcen eines Unternehmens.
An diesem Punkt steht das Unternehmen quasi an einem
Scheideweg, da das Fortbestehen ebenso wahrscheinlich ist
wie der endgultige Zusammenbruch. Diese Situation spiegelt
nicht nur bloBe Schwankungen und vorlUbergehende Unsi-
cherheiten in Teilen des leistungs- und finanzwirtschaftlichen
Bereichs eines Unternehmens wider, vielmehr geht es um die
Gefahrdung des unternehmerischen Uberlebens schlecht-
hin'?2. Analysiert man die allgemeinen Ursachen einer Unter-
nehmenskrise, so lasst sich anhand der Faktoren und ihrer
jeweiligen EinflussgréBen eine Segmentierung in zwei unter-

schiedliche Gruppen vornehmen. Die Kausalitat einer Unter-

269 Keller, 1999, S. 3.

1270 Bea/Kotzle, DB 1983, S. 565; Ritter v. Onciul, 2000, S. 67.
271 Bauer, 2008, S. 16.

1272 \ittmer, ZVersWiss 1986, S. 133.
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nehmenskrise ist demnach in so genannte endogene und

exogene'?” Faktoren aufzugliedern'®™.

2.3.1. Endogene Faktoren

Endogene Krisenfaktoren sind all jene Faktoren, die im Unter-
nehmen selbst entstanden sind oder aber von Anfang an vor-
handen waren'?’®. Sie beriihren alle leistungs- und finanzwirt-
schaftlichen Bereiche eines Unternehmens sowie seine hori-
zontale und vertikale Organisationsstruktur. In den leistungs-
wirtschaftlichen Bereichen kénnen schon die Wahl eines fal-
schen Produktionsstandorts, die falsche Zusammensetzung
des Produktportfolios oder der Mangel an Fachkenntnissen
eine Unternehmenskrise heraufbeschwéren®. Gleiches gilt
fur unrentierliche Distributionswege und damit einhergehend
falsche Vertriebskandle oder unzureichende Marketingstrate-
gien'®”’. Eine falsch gewahlte Kontrahierungspolitik oder eine
nicht zielgruppenadaquate Kommunikationspolitik kdnnen
ebenfalls eine Unternehmenskrise auslésen. Fehlentschei-

1278 Hess/Fechner/Freund/Kérner, 1998, S. 17 ff.; Wittmer, ZVersWiss 1986, S.133
ff.

1274 Bea/Koétzle, DB 1983, S. 565.

125 Holzer, NZI 2005, S. 310.

1276 Ebd

277 Hertling, INDat-Report 2003, S. 6 f.
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dungen im leistungswirtschaftlichen Bereich wirken sich haufig
unmittelbar, allerdings je nach Grad der Schwere zeitverzdgert
auf den finanzwirtschaftlichen Bereich aus. Der finanzwirt-
schaftliche Sektor eines Unternehmens ist im Hinblick auf die
Reaktionszeit krisenanfélliger als der leistungswirtschaftliche
Bereich. Instabile Liquiditédtslagen sind haufig die Folge von
zeitlich vorgelagerten ertragswirtschaftlichen Fehlentwicklun-
gen, mangelnder Fristenkongruenz zwischen Kapitalbindung
und Kapitalfreisetzung sowie von komplexen und ineffizienten
Finanzstrukturen'®, Sie kénnen im Extremfall zum finanziel-
len Ungleichgewicht eines Unternehmens und damit letztlich
zu seinem Exitus filhren™”®. Schon im Rahmen von Existenz-
grindungen ist vielfach zu beobachten, dass Unternehmen
extrem unterkapitalisiert sind. Die zu geringe Ausstattung an
Liquiditat, vornehmlich an Eigenmitteln, fuhrt hdufig schon im
Anfangsstadium des unternehmerischen Handelns zu einer

t'28 Finanzwirtschaftliche

ausgepragten  Krisenanfalligkei
Schieflagen, wie beispielsweise die (drohende) Zahlungsunfa-
higkeit, die Zahlungsstockung oder aber die komplette Zah-

lungseinstellung sind als Kulminations- bzw. Endpunkte einer

1278 |nstitut der Wirtschaftspriifer, Anforderungen an die Erstellung von Sanierungs-

konzepten, (IdW ES 6), KSI 2009, S. 86.
1279 Holzer, NZI 2005, S. 311.
1280 Hertling, INDat-Report 2003, S. 6 f.
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Krise vielfach klarer erkennbar und letztlich splrbarer als Kri-
sensymptome im leistungswirtschaftlichen Bereich.

Eine wichtige Rolle - wenn nicht die wichtigste Uberhaupt -
spielt im Kontext der Entstehung endogener Krisen der dispo-
sitive Faktor, d.h. die Qualitat und kognitiven Fahigkeiten der

organschaftlichen Vertreter'®®'

. Die zentrale Bedeutung der
organschaftlichen Vertreter liegt in der ihnen zugedachten
Rolle innerhalb eines Unternehmens. Sie werden haufig als
ausschlaggebende Erfolgsfaktoren fur Profitabilitdt und Ren-
tierlichkeit von Unternehmen gesehen. Im Umkehrschluss ver-
deutlicht dies aber auch, dass sie zu den entscheidenden
Misserfolgsfaktoren zéhlen und als Hauptkrisenursachen'?®
ausgemacht werden, wenn sie die an sie gerichteten Anforde-
rungen hinsichtlich Person und Funktion nicht erfillen®,
Nach Meinung erfahrener Insolvenzverwalter sollen organ-
schaftliche Vertreter durch Fehlentscheidungen und/oder
mangelnde Qualitat fir etwa 80% aller Insolvenzen verant-

wortlich sein'®®. Diese Suboptimalitat in der Fiihrungsspitze

1281 Bea/Kotzle, DB 1983, S. 565 f.

1282 Hillmer, KSI 20086, S. 233.

1283 Erohlich/Pichler/Pleitner, in: Pichler/Pleitner/Schmidt (Hrsg.), 2000, S. 26.
1284 Hertling, INDat-Report 2003, S. 6.
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manifestiert sich beispielhaft anhand der nachfolgend aufge-
fuhrten Faktoren:

¢ Mangelnde Qualifikation

e Unzureichende Information

e Fehlerhafter FUhrungsstil

e Unzureichende Fuhrungsfahigkeit und betriebliche
Kenntnis

e Krankheit

e Charakterliche Méangel

e Fehlende Unternehmermentalitat

e Fehlende betriebliche Erfahrung

Diese Negativallokation an Mangelerscheinungen in Ausbil-
dung, Qualifikation und Wissen fuhrt in logischer Konsequenz
zu fehlerhaften Entscheidungen im leistungs- und finanzwirt-

285 Dje Ursache,

schaftlichen Bereich eines Unternehmens
warum so viele Krisen vielfach zu spéat erkannt und wahrge-
nommen werden, hdngt zudem auch mit dem zeitlichen Hori-
zont bestimmter Fiihrungsentscheidungen zusammen'?®.

Strategische Fehlentscheidungen, seien sie durch Tun oder

285 Hermes/Weiland, KSI 2007, S. 61.
1288 Harz/Hub/Schlarb, 2006, S. 1 f.
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Unterlassen begriindet, wirken sich in der Regel langfristig aus
und machen sich irgendwann in der Form bemerkbar, dass im
operativen Tagesgeschaft die Ertragskraft sinkt. Fehler in der
Unternehmensfiuhrung berthren vielfach auch die interne Or-
ganisationsstruktur eines Unternehmens in der Form, dass
das Rechnungswesen vernachlassigt wird oder ein Frihwarn-

system Uberhaupt nicht existent ist'?®’.

Nicht selten kann ein Unternehmen auch durch den Erfolg in
eine Krise geraten. Gute Produktions- und Absatzzahlen kén-
nen ausschlaggebend sein fur dberméaBiges und unkontrollier-
tes Wachstum. Dies trifft vor allen Dingen dann zu, wenn Ex-
pansionsbestrebungen unzureichend finanziell abgesichert
werden und organschaftliche Vertreter getreu dem Motto han-
deln, ,alles ist machbar“. Auch durchaus gesunde Unterneh-
men laufen so Gefahr, sich existenzgefdhrdend zu verhalten.
Zudem koénnen sich subjektive Fehleinschatzungen, wie bei-
spielsweise Uberheblichkeit, Gier und Leichtsinn, im Rahmen

von Expansionen als unkalkulierbare Risiken erweisen. Da

287 Holzer, NZI 2005, S. 310 f.; dazu naher oben: B. IIl. 1. (Suboptimales Risiko-
management).
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diese letztlich nicht mehr kontrollierbar sind, kann dies ein Un-

ternehmen (iber kurz oder lang ebenso in eine Krise fiihren'?®,

2.3.2. Exogene Faktoren

Exogene Krisenfaktoren wirken von auBBen auf das Unterneh-
men ein und kdnnen dessen wirtschaftliche Lage ebenfalls in
erheblichem MaBe negativ beeinflussen'?®. Im Gegensatz zu
den endogenen Faktoren ist der Umgang mit exogenen Fakto-
ren in der Regel diffiziler, da diese mit einem Mehr an Unsi-
cherheiten und Unwé&gbarkeiten behaftet sind. Antizipatives
Verhalten von Seiten der organschaftlichen Vertreter ist nur
bedingt mdglich, da die Problematik exogener Faktoren in de-
ren weitestgehender Unbeeinflussbarkeit liegt. Exogene Fak-
toren sind h&ufig makro6konomischen Ursprungs, wie etwa
der politische Willensbildungsprozess in Form einer sich per-
manent verandernden Gesetzgebung, konjunkturelle und sai-
sonale Wirtschaftszyklen, das Zinsniveau, volatile Kapital-
markte, die Entwicklung der Weltmarktpreise flur Rohstoffe,
nationale und internationale Bankenpolitik etc. Gerade der
letztgenannte Punkt verdeutlicht am Beispiel des Basler Ban-

1288 Holzer, NZI 2005, S. 310 f.; Wittmer, ZVersWiss 1986, S. 133 ff.
1289 Holzer, NZI 2005, S. 310.
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kenausschusses bzw. dessen verschiedenster Vorschriften
zur Anderung der Eigenkapitalunterlegung fiir begebene Kre-

dite durch Banken'?®

, wie stark exogene Faktoren auf die Ge-
schicke eines Unternehmens Einfluss nehmen kdnnen. Die
Vergabe von Firmenkundenkrediten zur Finanzierung des Un-
ternehmenswachstums ist in diesem Zusammenhang durch
den Geschéaftsbankensektor merklich zurliickgefahren und ein-

geschrankt worden'®®".

Finanzierungs- und Investitionsent-
scheidungen kdénnen so von Seiten der organschaftlichen Ver-
treter, je nach Grad an Abhéngigkeit vom Fremdkapital, star-
ken Reglementierungen unterworfen werden. Aber auch
Streikaktivitadten der Arbeitnehmerschaft oder streikinduzierte
Unterbrechungen der Versorgung mit Rohstoffen sind schwer
einschétzbare exogene Faktoren, die von Seiten der organ-
schaftlichen Vertreter nur bedingt beherrschbar sind. Gleiches
gilt fir die Insolvenz von wirtschaftlich miteinander verflochte-
nen Unternehmen bzw. die damit im Zusammenhang stehen-
den Kettenreaktionen aufgrund wechselseitiger operativer Ab-
hangigkeiten. Letztlich kénnen derartige insolvenzinfizierte

Lieferanten- und Kundenbeziehungen auch wirtschaftlich ,ge-

2% Hermes/Weiland, KSI 2007, S. 61; dazu néher oben: B. Ill. 2.4. (Eigenkapital -
Indikator fur die Kreditwirdigkeit).

129 Dazu naher oben: B. lIl. 2.4. (Eigenkapital - Indikator fir die Kreditwiirdigkeit).
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sunde“ und solvente Unternehmen existenziell geféahrden'®%,

da Geschéftsbeziehungen dieser Art oftmals mit erheblichen
Forderungs- und Zahlungsausféllen einhergehen kdnnen.
Wenn diese vielfach makrodkonomisch begriindeten Verande-
rungen negative Auswirkungen far Unternehmen haben und
zu Krisen erwachsen, kann dieser Entwicklung, wenn Uber-
haupt, nur mit Weitsicht, Tuchtigkeit und der fachlichen Beféa-
higung der organschaftlichen Vertreter begegnet werden. Die-
se sollten dabei in der Lage sein, sich schnell und zielgerichtet
auf die kommende Bedrohung des Unternehmens einzustel-

len, um angemessen und besonnen reagieren zu kédnnen'?%,

Das Reaktionsvermdgen organschaftlicher Vertreter ist jedoch
naturgeman bei unbeeinflussbaren exogenen Faktoren, wie
beispielsweise Naturkatastrophen, Terroranschldgen und den
Auswirkungen von (drohenden) Kriegen sehr einge-
schrankt'®®*. Diese Form der ,hdheren Gewalt“ ist nur schwer
bestimmbar oder gar vorhersagbar, und der Grad an Fremd-
bestimmtheit ist dementsprechend hoch. Angesichts der in der
jungeren Vergangenheit vermehrt aufgetretenen Naturkatast-

122 Holzer, NZI 2005, S. 310.
1288 First, ZKW 1960, S. 158.
2% Holzer, NZI 2005, S. 310.
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rophen, insbesondere Flut- und Sturmkatastrophen, die zum
Teil ganze Landstriche in Mitleidenschaft gezogen haben, hat
sich gezeigt, dass oftmals innerhalb weniger Stunden ganze
Volkswirtschaften groBe Schaden davon trugen. Erschwerend
kommt hinzu, dass Versicherungen fir Schaden, die durch
,héhere Gewalt“ entstanden sind, nur bedingt einstehen, da in
der Regel fur solche Falle das Prinzip des Verschuldens und
der Haftung nicht anwendbar ist'?*>. Am Beispiel der Hoch-
wasserkatastrophe des Jahres 2002 an Elbe und Mulde hat
sich offenbart, dass unzéhlige Unternehmen verschiedenster
Branchen binnen kirzester Zeit gleichzeitig geschéadigt wur-
den, so dass neben staatlicher Alimentierung in Form von fi-
nanziellen , Direkthilfen“ die betroffenen Unternehmen von der
Verpflichtung befreit wurden, zwingend ein Insolvenzverfahren
zu beantragen, soweit sie nach der Uberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit (iberlebensfahig waren'*®. Ungeachtet der vor-
genannten Félle ,hdéherer Gewalt“ ist in der Praxis haufig eine
VerknUpfung aus exogenen und endogenen Krisenfaktoren
vorzufinden, die kausal fir Unternehmenskrisen verantwortlich

sind"".

1295

oo Quelle: www.pantaenius.eu/de/service/lexikon.

Flutopfersolidaritatsgesetz, Art. 6, vom 19.09.2002, BGBI. | S. 3651; Nolting,
NZI 2003, S. 82 ff.; Bahr/Smid, DZWIR 2002, S. 455 f.
127 Wittmer, ZVersWiss 1986, S. 133 ff.
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2.4. Arten einer Unternehmenskrise

Unternehmenskrisen kommen nicht tGber Nacht, und sie stel-
len auch keine unerklarlichen Phdnomene dar. Sie durchlau-
fen in der Regel mehrere aufeinander aufbauende Stadien und
gipfeln schlieBlich in einer akuten Bestandsgefahrdung'®. In
der Literatur werden, empirisch belegten Erfahrungen folgend,
Ublicherweise die Phasen der Stakeholder-, Strategie-, Er-
folgs- und Liquiditatskrise unterschieden'®®. In der Regel I&st
eine Strategiekrise dabei eine Erfolgskrise aus, welche dann,
bei ausbleibenden oder unzureichenden GegenmafBnahmen,
kurz oder mittelfristig in eine Liquiditatskrise miindet’®. Am
Endpunkt dieser Phasen steht die Insolvenz und damit ver-
bunden normalerweise, so der Ubliche Verlauf, der Exitus des
Unternehmens. Am Anfang durchlduft ein Unternehmen, h&u-
fig kaum wahrnehmbar, die Stakeholderkrise. Sie bildet den
Ursprung einer Krisenentwicklung, da mit jedem Eintritt in ein
weiteres Krisenstadium neue Spannungskréafte auf das Unter-
nehmen einwirken, die sich kumulieren und zunehmend des-

sen Ertrags- und Finanzkraft aufzehren. Diese sich im jeweili-

2% Rosenzweig, KSI 2007, S. 102.
2% GroB, KSI 2007, S. 49.
1300 \wpP-Handbuch II, 1998, S. 209.
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gen Krisenstadium durchaus unterschiedlich entfaltenden
Spannungskrafte missen unternehmensseitig identifiziert und

1301 - Somit sind

anschlieBend vollstdndig neutralisiert werden
die genaue Bestimmbarkeit der einzelnen Krisenstadien mit
ihren jeweiligen charakteristischen Herausforderungen sowie
ihre gegenseitige Abgrenzung zueinander unverzichtbare Vor-
aussetzung, um einer erfolgreichen Sanierung Vorschub leis-

ten zu kdénnen.

2.4.1. Die Stakeholderkrise

Als Stakeholder wird im Allgemeinen eine Person oder Grup-
pierung charakterisiert, die ihre berechtigten Interessen wahr-
nimmt, d.h. die Person respektive Gruppe leistet einen speziel-
len Beitrag fir das Unternehmen oder zur betrieblichen Leis-
tungserstellung und erhebt hieraus Anspriiche in Form einer
Gegenleistung'®. Das sich aus dieser Charakterisierung ab-
leitende Stakeholder - Value - Konzept versucht, mit der Kon-
zentration auf den Stakeholder das Unternehmen in seinem
gesamten sozialdkonomischen Kontext zu erfassen. Es gilt,
die Bedurfnisse, Erwartungen und Befindlichkeiten unter-

1301 GroB, WPg-Sonderheft 2003, S. 129.
132 \Wohe/Déring, 2002, S. 98.
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schiedlicher Anspruchsgruppen, wie beispielsweise Manager,
Arbeitnehmerschaft, Kunden, Lieferanten und Staat, miteinan-
der konstruktiv in Einklang zu bringen'®®. Im Gegensatz dazu
rickt das Shareholder - Value - Konzept lediglich die Beduirf-
nisse und Erwartungen der Anteilseigner eines Unternehmens

in das Zentrum des Interesses.

Eine sich anbahnende Unternehmensschieflage nimmt in aller

1304 " |n diesem

Regel ihren Auftakt mit der Stakeholderkrise
Frihstadium sind die ersten Krisensignale fir organschaftliche
Vertreter kaum wahrnehmbar, fur nicht organschaftliche Un-
ternehmensangehdérige und AuBenstehende des Unterneh-
mens fast unmdglich™®, da deren Informationszugang zu Un-
ternehmensdaten naturgemaf schwerer ist. Die Negativent-
wicklung hat zumeist ihren Ausgangspunkt mit dem Beginn
eines sich schleichend verdndernden Fuhrungsverhaltens.
Gewissenhaftes, préazises sowie energisches Handeln tritt
vermehrt in den Hintergrund und weicht einer besténdig wach-

1
t 306

senden Nachlassigkeit ™. Dieser allmahliche Zersetzungs-

138 Donaldson/Preston, The Academy of management review 1995, S. 65 ff.;

Hommelhoff/Hopt/von Werder/Feddersen/Pohle, 2003, S. 8 f.
194 GroB, KSI 2007, S. 49.
1305 GroB, WPg-Sonderheft 2003, S. 129.
1306 Ebd
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prozess kann nicht nur die Schlagkraft von Unternehmen suk-
zessive aushobhlen, sondern auch die entscheidende Ursache
fir den inneren Zerfall ganzer Dynastien sein'"’. Es gibt eine
Vielzahl von Anzeichen, die auf Nachlassigkeiten im Flh-
rungsverhalten schlieBen lassen, die damit verbundenen Kon-
sequenzen sind allerdings weitreichend und gravierend. So
kann beispielsweise durch die Krankheit des Gesellschafter-
Geschéftsfuhrers, eine missglickte Unternehmensnachfolge,
Eitelkeiten, Midlife-Crisis sowie 6ffentlich ausgetragene Strei-
tigkeiten zwischen den Gesellschaftern und/oder den organ-
schaftlichen Vertretern ein diffuses Leitbild des Unternehmens

entstehen'3®

. Diese negativen Verhaltensschemata kdénnen
Rissbildungen und Blockadehaltungen innerhalb der Arbeit-
nehmerschaft hervorrufen und zu Glaubwurdigkeitsverlusten
fuhren. Eine Stakeholderkrise kann somit zu einem Deformati-
onsprozess erwachsen, der die gesamte Unternehmenskultur
mitsamt ihrem Einfluss auf die Leistungsbereitschaft der Ar-

beitnehmer in Mitleidenschaft zieht'*®°. Zudem wird ein Umfeld

1307 Nach der Beschreibung des arabischen Geschichtsphilosophen lon Khaldun

(1332-1406), Hussain Al-Mozany, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom
23.08.20083, S. 31.

1308 GroB, WPg-Sonderheft 2003, S. 130.

139 GroB, WPK-Mitteilung 1997, S. 61 ff.
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geschaffen, das betrligerischen Handlungen Vorschub leisten

kann1310

Dessen ungeachtet sind in der Stakeholderkrise befindliche
Unternehmen vielfach noch in der Lage, Uber mehrere Perio-
den hinweg weiterhin Gewinne zu generieren. Dies geschieht
zumeist im Nachlauf ertragsreicherer Jahre und ohne die ex-
tensive Zuhilfenahme mannigfaltiger Bilanzierungs- und Be-
wertungswahlrechte. Erschwerend kommt jedoch hinzu, dass
organschaftliches Fehlverhalten, gerade im Hinblick auf die
mangelnde Gewissenhaftigkeit, nicht unmittelbar im Zahlen-
werk der betroffenen Gesellschaften zum Ausdruck kommt,
sondern meist erst zeitversetzt und mit erheblicher Verspa-
tung. So bleibt selbst erfahrenen Abschlussprifern eine Sta-
keholderkrise oftmals Uber eine langere Zeit zumindest mit der

ihr innewohnenden Brisanz verborgen™'".

310 nstitut der Wirtschaftspriifer, Zur Aufdeckung von UnregelmaBigkeiten im

Rahmen der Abschlusspriifung (IdW PS 210), WPg 2003, S. 655 ff.; Schruff,
WPg 20083, S. 901 ff.
¥ GroB, WPg-Sonderheft 2003, S. 130.
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2.4.2. Die Strategiekrise

Die bereits fur die Stakeholderkrise verantwortlichen Schwé-
chen organschaftlicher Vertreter im FlUhrungsverhalten bzw.
deren verblassende Zielorientierung fuhren bei Unterlassung
entsprechender GegenmafBnahmen zwangsléufig zur Uberlei-
tung in die Strategiekrise. In der Strategiekrise sind entweder
die Erfolgspotenziale eines Unternehmens ernsthaft gefahrdet,
bereits aufgebraucht oder es wurden keine neuen und langfris-
tig nutzbaren Erfolgspotenziale geschaffen. Im Allgemeinen
werden Erfolgspotenziale als Voraussetzung zur Erzielung von
Vermogenszuwachsen gesehen. Hierunter fallen beispielswei-
se rentable und verkaufsfdhige Produkte bzw. Dienstleistun-
gen, rationelle Fertigungsverfahren, Markennamen, ,treue*
Kunden, qualifizierte und motivierte Mitarbeiter sowie der rich-
tige Standort. Eine Beeintrachtigung dieser Erfolgspotenzia-
le'®"? kann bei einem Unternenmen zu strukturellen Mén-

1318 und strategischen Liicken fiihren'®"*. Offenkundig wird

geln
die Strategiekrise eines Unternehmens in der Regel durch den

Verlust der Wettbewerbsfahigkeit und den damit verbundenen

1312 Holzer, NZI 2005, S. 310.
1313 Al-Laham, 1997, S. 115 ff.
314 GroB/Amen, WPg 2003, S. 88; Kreilkamp, 1987, S. 42 ff.
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Riickgang des Marktanteils''®. Ausgehend von diesen funda-
mentalen betriebswirtschaftlichen Fehlentwicklungen lassen
sich eine ganze Reihe von Ursachen fir das Entstehen strate-
gischer Krisen ableiten: Die Wahl eines falschen Standorts
oder Produkts, ausbleibende Produktneuentwicklungen'®',
haufig auftretende Stérungen im Produktionsprozess, steigen-
de Produktionskosten aufgrund veralteter Fertigungsverfahren
und/oder veralteter Produktionstechnologien, steter Rickgang
der Lagerumschlagshéaufigkeit, Zunahme der kundenseitigen
Beschwerden, negative Berichterstattung in den Medien
etc'®". Hinzu kommen noch Ursachen, die primar volkswirt-
schaftlicher Natur sind: So sorgen rezessive Konjunkturpha-
sen fur sich verschlechternde gesamtwirtschaftliche Rahmen-
bedingungen. Diese Auswirkungen kénnen auf die Rentabilitat
ganzer Branchen und damit letztlich direkt auf die Ertragssi-

tuation des jeweiligen Unternehmens ausstrahlen'®'®.

Beispielhaft Iasst sich eine Strategiekrise anhand der gegen-
wartigen Situation mittelstdndischer Unternehmen aus dem

Automobilzulieferbereich in Deutschland verdeutlichen: Die

1315 geefelder, 2003, S. 61.

316 Bauer, 2008, S. 1 f.

317 Grunwald/Grunwald, 2001, S. 65 f.
318 GroB, WPg-Sonderheft 2003, S. 130.
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wirtschaftliche Bedeutung der Automobilindustrie fir Deutsch-
land ist unstreitig. Nach einer Erhebung des Verbands der
Automobilindustrie (VDA) hat die Gesamtbranche im Ge-
schéftsjahr 2008 einen Umsatz in Héhe von ca. € 331 Mrd.
generieren kdnnen. Die UmsatzgréBe bildet sowohl die Um-
satze der deutschen Hersteller von Kraftfahrzeugen als auch
die Umsétze der deutschen Zulieferindustrie ab. Diese konnte
einen Umsatzanteil von ca. 24% (ca. € 78 Mrd.) der Gesamt-
umsatzgréBe auf sich vereinen'®'. Seit Ende 2008/Anfang
2009 befindet sich die gesamte Branche, allen voran die Zulie-
ferindustrie, im Umbruch. Die Finanzmarktkrise sowie die dar-
aus resultierende Krise der Realwirtschaft haben zu sinkenden
Zulassungszahlen im In- und Ausland gefiihrt. Zudem belasten
der steigende Preisdruck von Seiten der Hersteller und der
hohe Anstieg der Beschaffungskosten fur Material und Energie
die wirtschaftliche Situation der Zulieferindustrie. Die Klima-
schutzproblematik, schadstoffabhangige Besteuerung und der
stetig steigende Wettbewerbsdruck durch so genannte ,Low-
cost-cars” sind weitere Faktoren, die die Zulieferindustrie vor
immer neue technologische Herausforderungen stellen'.

Namhafte Unternehmen aus dem Automobilzulieferbereich

Quelle: www.vda.de/de/zahlen/jahreszahlen/.
1820 \Werner/Crone, KSI 2008, S. 162.
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befinden sich infolgedessen akut in einer Krise oder mussten
gar in der Vergangenheit einen Insolvenzantrag stellen (pro-
minenteste Beispiele: TMD Friction Holding GmbH, Edscha &
Co., Karmann GmbH)'#'. Die Schwéchen vieler Unternehmen
der Zulieferindustrie liegen gerade in ihrer Entwicklung und
ihrer historischen Herkunft. Es sind in der Regel mittelstéan-
disch gepragte Familienunternehmen, die zum Teil ihre histo-
rischen Wurzeln in anderen Bereichen der Industrie hatten.
Diese urspringlich stark regional verwurzelten Unternehmen
waren durch die fortschreitende Globalisierung gezwungen,
sich den bestandig verdandernden Marktbedingungen anzu-
passen. Bedingt durch das enge Abhé&ngigkeitsgeflecht ge-
genuber den Kraftfahrzeugherstellern bestand die Notwendig-
keit, diesen bei deren Internationalisierung in neue Méarkte zu
folgen. Insofern mussten Teile der eigenen Produktion ins
Ausland verlagert werden oder aber dieser Schritt wurde in
Eigenregie unternommen, um kostengulnstigere Produktions-
kapazitaten zu schaffen. Im Rahmen dieser Expansionen wur-
den jedoch haufig die notwendigen strukturellen und finanziel-
len Voraussetzungen zum Aufbau und zur Ingangsetzung von

auslandischen Produktionsstatten, Fragen der Fihrung und

821 Quelle: www.insolvenzbekanntmachungen.de.

528



insbesondere auch Mentalitatsunterschiede an Auslands-
standorten unterschéatzt bzw. nicht angemessen berlcksich-
tigt. Erg&nzend hierzu ist zu beobachten, dass diesen Unter-
nehmen Uberwiegend Techniker und weniger Kaufleute vor-
stehen. Dies fuhrt vielfach dazu, dass ein funktionierendes
Controlling bzw. Rechnungswesen nicht oder nur unzurei-
chend vorgehalten wird und die gesamten Ablaufe von man-

gelnder Transparenz gepragt sind'*2,

Strategiekrisen sind in der Regel langfristig angelegt. Sie
muinden vielfach in eine Ertrags- und/oder Liquiditatskrise,
sofern nicht rechtzeitig gegengesteuert wird. Unerkannte Stra-
tegiekrisen kénnen daher mittelbar zur Insolvenz eines Unter-

nehmens fithren'®?®

. Der Bedrohungsgrad ist fur in diesem
Stadium der Krise befindliche Unternehmen hoch, jedoch nicht
akut existenzgefahrdend, kann aber, bei Ausbleiben sofortiger

GegenmaBnahmen, existenzvernichtend wirken.

¥22  \Werner/Crone, KSI 2008, S. 162.
1323 Holzer, NZI 2005, S. 310.
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2.4.3. Die Erfolgskrise

Die Erfolgskrise ist dadurch gekennzeichnet, dass Unterneh-
men zunachst noch positive Ergebnisse erwirtschaften, wenn-
gleich diese auch schon einen degressiven Verlauf neh-
men'®**. Infolgedessen besteht von Seiten der organschaftli-
chen Vertreter noch kein hinreichender Druck, die vermeintlich
,positive Ertragssituation“ durch grundlegende und stringente
RestrukturierungsmaBnahmen zu &ndern. Haufig verschlieBen
die Unternehmen zu Beginn einer sich abzeichnenden Er-
folgskrise die Augen vor diesen Herausforderungen. In diesem
Verhaltensmuster vollzieht sich der schleichende Ubergang
von der Strategie- in die Erfolgskrise'®*°. Markt- und betriebs-
wirtschaftlich induzierte Krisensymptome, wie beispielsweise
ricklaufiges Nachfrageverhalten, einbrechende Marktpreise
bei gleichzeitig progressiven Kostenverlaufen, fihren, bleiben
sie unbehandelt, das Unternehmen schlussendlich in die Ver-
lustzone. Die fortgeschrittene Krisenentwicklung macht sich
nun auch anhand der ,harten Zahlen des Rechnungswesens
bemerkbar. Anhaltende Verluste fihren zu einer Aufzehrung
des Eigenkapitals, was folglich mit einer Verschlechterung der

1324 Bamberger, 2008, S. 52 ff.
1325 GroB, WPg-Sonderheft 2003, S. 130.
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Eigenkapitalquote einhergeht'®®. Die Rentabilitat von in Er-
folgskrisen befindlichen Unternehmen ist gleichermaBBen riick-
laufig'®*’, da die Deckungsbeitrags- und Gewinnzielsetzungen
nicht mehr erreicht werden'®®. Die unternehmensseitige Kapi-
taldienstfahigkeit ist ergebnisbedingt unzureichend und somit
vielfach geféhrdet. Zudem steigt in dieser Phase zusétzlich
noch der Kapitalbedarf der betroffenen Unternehmen, da die
laufenden Kosten aus dem Umsatzprozess heraus angesichts
der negativen Ergebnisverldufe nicht mehr vollumfénglich ge-
deckt werden kénnen. So wird letztlich, oftmals in Verkennung
der Situation, die Substanz des Unternehmens sukzessive
aufgezehrt. Sind in diesem Stadium der Krise die vorhandenen
Verbindlichkeiten gerade noch durch das disponible Vermdgen
gedeckt, so fuhrt jeder weitere Ergebnisverlust, unter Zugrun-
delegung fehlender neuerlicher Zufihrung von Eigenkapital,
zu einer Verlagerung des Risikos auf die Glaubiger. Von da an
mussen die Glaubiger die Verluste tragen, da im Ergebnis
mehr Kredite zu deren Lasten aufgenommen worden sind, als
gegenwartig an Vermdgenssubstanz zur Kreditsicherung noch
zur Verfligung steht'®,

1326 Seefelder, 2003, S. 62.

1327 Rosenzweig, KSI 2007, S. 102.
1328 Harz/Hub/Schlarb, 20086, S. 7.
139 Wolf/Schlagheck, 2007, S. 4.
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Eine langer anhaltende Erfolgskrise fiihrt ohne adadquates Ge-
gensteuern der organschaftlichen Vertreter zum kompletten
Verlust des Eigenkapitals bzw. zur bilanziellen Uberschuldung
des Unternehmens. Eine bilanzielle Uberschuldung respektive
ein nicht durch Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag liegt geman
§ 268 Abs. 3 HGB dann vor, wenn bei Ansatz von Buchwerten
das Eigenkapital aufgezehrt ist und das gesamte Vermdgen
des Unternehmens die bestehenden Verbindlichkeiten und
Ruickstellungen nicht mehr deckt. Obgleich die bilanzielle
Uberschuldung noch keiner insolvenzrechtlichen Uberschul-
dung gleichzusetzen ist, so ist aber die hiervon ausgehende
impulsgebende Warnfunktion als auslésendes Element einer
zeitnahen Befassung mit der Uberschuldungsproblematik un-
streitig'®®. Spatestens beim Vorliegen einer solchen bilanziel-
len Konstellation haben die organschaftlichen Vertreter eine
Uberschuldungsbilanz zu erstellen und gemés ihrer Beobach-

1831 Kénnen

tungspflicht dieselbe regelmafBig fortzuschreiben
Krisensituationen dieser Art nicht geheilt werden, so verbleibt
den betroffenen Unternehmen nur, einen Insolvenzantrag we-

gen Uberschuldung zu stellen'*, da von diesem Zeitpunkt an

1330 | utter, ZIP 1999, S. 643; Haarmeyer/Beck, ZInsO 2007, S. 1078.

1331 BGH, Urteil vom 01.03.1993 - Il ZR 81/94, DStR 1994, S. 1092; OLG Diissel-
dorf, Urteil vom 20.11.1998 - 22 U 25/98, GmbHR 1999, S. 479.

3% Holzer, in: Beck/Depré (Hrsg.), 2003, § 2, Rn. 181.
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die problematische Drei - Wochen - Frist der Verpflichtung zur
Insolvenzantragstellung zu laufen beginnt. Die Notwendigkeit,
sich mit einer méglichen Uberschuldungsproblematik ausei-
nandersetzen zu missen, wird jedoch haufig durch einsetzen-
de Verdrangungsautomatismen organschaftlicher Vertreter
konterkariert. Daher ist vielfach zu beobachten, dass gerade in
dieser Phase einer Krise kreative Bilanzierungsmethoden'?*®
mittels extensiver Nutzung bilanzieller Wahlrechte zur Anwen-
dung kommen, die eine sich anbahnende insolvenzrechtliche
Uberschuldungssituation verschleiern'** kénnen. Dies l&auft
allerdings einem verantwortungsbewussten Krisenmanage-
ment zuwider, da allenfalls die Symptome einer Krise behan-
delt, nicht aber ihre Ursachen bekadmpft werden'***. Ein sol-
ches Verhalten flihrt letztlich dazu, dass betroffene Unterneh-
men noch weiter in eine bedrohliche Schieflage abgleiten und
sich die Erfolgskrise zu einer kaum noch beherrschbaren exi-

stenziellen Unternehmenskrise entwickelt'3.

1333 GroB, WPg-Sonderheft 2003, S. 130.
1334 Buth/Hermanns, 2004, § 14, Rn. 12 1.
1335 | oeber/Weniger, KSI 2007, S. 120.
1336 Ebd
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2.4.4. Die Liquiditatskrise

Unbehandelte Erfolgskrisen implizieren schon sehr frihzeitig
erste Anzeichen einer sich abzeichnenden Liquiditatskrise>®’.
Anhaltend negative Ergebnisverlaufe mit die Ertrdge Uberstei-
genden Aufwendungen fihren in der Regel zur Geféhrdung
des finanziellen Gleichgewichts eines Unternehmens. Das
Primat des finanziellen Gleichgewichts unterscheidet zwischen
der strukturellen und der dispositiven Liquiditat'**®. Die struktu-
relle Liquiditat bzw. das strukturelle finanzielle Gleichgewicht
verfolgt dabei zwei Ansatze: Zum einen missen im Unterneh-
men langfristig die Ertrdge mindestens den Aufwendungen
entsprechen, um eine hinreichende Ertragskraft sicher stellen
zu kénnen, was letztlich auch der Aufrechterhaltung von Liqui-
ditat dienlich ist. Zum anderen gilt es, eine Deckungsgleichheit
zwischen Kapitalbindungs- und Kapitalfreisetzungsdauer in-
nerhalb des Unternehmens zu erzielen, d.h. langfristig gebun-
denes Vermdgen soll durch langfristig und/oder dauerhaft ver-
fugbares Kapital und, vice versa, kurzfristig gebundenes Ver-
mogen durch kurzfristiges Kapital gedeckt werden. Die dispo-
sitive Liquiditat bzw. das dispositive finanzielle Gleichgewicht

1337 GroB, WPg-Sonderheft 2003, S. 131.
1338 Perridon/Steiner, 1999, S. 522.



nimmt hingegen unmittelbar Einfluss auf die Liquiditat. Es be-
zeichnet die Fahigkeit des Unternehmens, die zwingend falli-
gen Verbindlichkeiten jederzeit uneingeschrankt erfillen zu
kénnen'®®. Zu jedem Zeitpunkt gilt, dass der Zahlungsmittel-
bestand unter Hinzurechnung der laufenden Einnahmen den
laufenden Auszahlungserfordernissen gerecht werden muss.
Ertragskraft einerseits und Zahlungsféhigkeit andererseits ste-
hen mithin in einem sachlichen und zeitlichen Abhangigkeits-

verhaltnis zueinander '3,

Die leistungswirtschaftliche Schieflage in der Erfolgskrise ent-
wickelt sich ohne adaquates Gegensteuern zu einer finanz-
wirtschaftlichen in der Liquiditatskrise. Obgleich diese Verldufe
einer gewissen GesetzmaBigkeit unterliegen, reagieren Unter-
nehmen héaufig erst dann, wenn der Liquiditdtsmangel als préa-
gendes Merkmal einer Liquiditatskrise sichtbar und vor allen

Dingen spurbar wird">"!

. Derlei Umwélzungen werden nun
aber auch nach aufB3en hin evident, weil die Unternehmen ihre
falligen Verpflichtungen nicht mehr fristgerecht bedienen kén-

nen. Dies betrifft insbesondere féllige Zahlungen gegenlber

3% perridon/Steiner, 1999, S. 6.
1340 perridon/Steiner, 1999, S. 522.
131 Niggemann/Simmert, KSI 2009, S. 19.
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1342 Die nun-

Sozialversicherungstradgern und Finanzamtern
mehr klar erkennbaren Anzeichen eines gestorten finanziellen
Gleichgewichts sind fir das betroffene Unternehmen in ihrer
Wirkung existenzgefédhrdend, weil kaum noch Mdglichkeiten
fur entsprechende GegenmafBnahmen bestehen. Ausgehend
von bereits ausgeschdpften und vielfach nur noch geduldeten
Kreditlinien, reicht der MalBnahmenkatalog von verstérkt auf-
tretenden Stundungs- und/oder (Teil-)/Verzichtsanfragen bis
hin zu neuen Kreditbegehren, allerdings ohne vorhandene
Kapitaldienstfahigkeit und ohne ausreichende Besicherung.
Gleichzeitig verschlechtert sich die Informationspolitik gegen-
Uber den Kreditgebern, insbesondere wenn es darum geht,
aufbereitetes und aktuelles Zahlenmaterial Gberprifbar vorzu-
legen. Besonders erschwerend und in dieser Situation voll-
kommen unangebracht ist das haufig stockende und bisweilen
mangelhafte Kommunikationsverhalten der organschaftlichen

Vertreter gegeniiber allen Beteiligten'>*?

. Als Folge dieser
Entwicklung reagieren Kreditinstitute h&ufig schnell und vor
allen Dingen auBerst konsequent: Getreu dem Motto ,retten,
was zu retten ist* werden nun, wenn meist auch schon zu

spat, den betroffenen Unternehmen stringente Sanierungs-

1342 Holzer, NZI 2005, S. 311.
¥4 fftner, KSI 2008, S. 269 f.
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maBnahmen abverlangt und zudem bankeigene Sicherungs-
handlungen ergriffen. Dieses MaBBnahmenpaket umfasst eige-
ne, dem Schutzbedirfnis der Bank entsprechende Handlun-
gen, wie beispielsweise eine Verstarkung der Sicherheitenla-
ge, das Einfordern einer Eigenkapitalzufuhr, das Einholen von
Gesellschafterbiirgschaften, die Ubertragung von Gesell-
schaftsanteilen auf einen Treuhander. Es erfasst aber not-
wendigerweise auch Handlungen, die von den betroffenen
Unternehmen zu erbringen sind und oftmals unter Androhung
einer Kundigung des gesamten Kreditengagements erfolgen,
wie beispielsweise die Erstellung eines Sanierungskonzeptes

und den Einsatz eines Interimsmanagements'®*.

Das Stadium einer Liquiditatskrise ist im Kontext der einzelnen
Krisenevolutionsstufen haufig die Vorstufe zur Insolvenz'*,
Obgleich die Unternehmen in dieser Phase der schleichenden
Agonie noch Uber einen gewissen Kapitalstock verfugen, um
zumindest fUr eine begrenzte Zeit weiterhin am Markt auftreten
zu kénnen, so fehlen doch die finanziellen Ressourcen fur
nachhaltige RestrukturierungsmafBnahmen. Investitionen zur

Starkung der Wettbewerbsposition sowie die mit einer Neu-

134 GroB, WPg-Sonderheft 2003, S. 131; lfftner, KSI 2008, S. 269 ff.
3% Holzer, NZI 2005, S. 311.
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ausrichtung im Zusammenhang stehenden Personalfreiset-
zungsmaBnahmen sind in aller Regel nicht mehr méglich'>*.
Insoweit ,reagieren” Unternehmen in dieser Phase meist nur
noch. Sie verbleiben so lange weiter am Markt, bis auch die
letzten finanziellen Reserven erschopft sind'*’. Der Endpunkt
der Liquiditatskrise beginnt im Regelfall spatestens mit dem
tatséchlichen Eintritt der drohenden Zahlungsunféhigkeit. Dies
bedeutet nunmehr im Ergebnis, dass das Unternehmen ver-
mutlich nicht mehr in der Lage sein wird, seine bestehenden
Zahlungspflichten zum Zeitpunkt der Falligkeit zu erflllen. Der
Ubergang von der drohenden Zahlungsunféhigkeit zur fakti-
schen Zahlungsunféhigkeit respektive der tatsachlichen Zah-
lungseinstellung vollzieht sich meist sehr rasch'*. Irgendwo
innerhalb dieser Phase beginnt nun die problematische Drei -
Wochen - Frist fir die Insolvenzantragstellung aufgrund einge-
tretener Zahlungsunfahigkeit zu laufen. Moéglicherweise hétte
dieses Erfordernis aber schon in der Erfolgskrise aufgrund
einer dort bereits eingetretenen insolvenzrechtlichen Uber-
schuldung bestanden.

134 GroB/Amen, WPg 2002 (A), S. 433 ff.; dies., WPg 2002 (B), S. 225 ff.
37 Haarmeyer/Beck, ZInsO 2007, S. 1065.
1348 Schmidt, AG 1978, S. 336; GroB/Hess, WPg 1999, S. 423,
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3. Die Phase der Insolvenzantragspflicht und deren

EinflussgroRen

Mit Eintritt in die Phase der Insolvenzantragspflicht ist die in
der Abbildung ,Unternehmenskrise: Die zeitliche Dimension
des § 19 InsO“'**° dargestellte Nahtstelle des Instrumentari-
ums des § 19 InsO und die ihr zugedachte Warnfunktion einer

roten Ampel'®°

Uberschritten. Eine praventive Anwendung der
insolvenzrechtlichen Uberschuldungspriifung nach § 19 InsO
im Rahmen einer Analogieprifung mit der erhofften insolvenz-
prophylaktischen Wirkung ist zu diesem Zeitpunkt obsolet. Es
gilt nun, mit Eintritt in die Phase der Insolvenzantragspflicht
bzw. bei Vorliegen eines nicht zu beseitigenden Insolvenzan-
tragsgrundes ein grundlegendes Bewusstsein dafir zu schaf-
fen, dass mit der sofortigen Insolvenzantragstellung die Basis
fir eine erfolgreiche gerichtliche Sanierung gelegt werden
kann. Diese ist aber nur darstellbar, wenn das Insolvenzver-
fahren rechtzeitig und vor allen Dingen geordnet in Gang ge-

setzt wird. Und dies ist wiederum davon abhangig, dass die

1349 Dazu naher oben: E. lIl. (Zeitliche Dimension und EinflussgréBen einer sanie-

rungsorientierten Insolvenzprophylaxe im Kontext des § 19 InsO).

Der Begriff ,Warnlampenfunktion“ wurde, wenngleich in einer anderen Deutung,
von Lutter gepragt, in: ders., AG 1998, S. 376, dazu naher oben: E. lll. 2. (Die
Phase der Insolvenzprophylaxe und deren Einflussgré3en).

1350
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insolvenzrechtliche Uberschuldung friihzeitig genug festge-
stellt wird und der gesellschaftliche Vermdgensverfall zu die-

sem Zeitpunkt noch nicht irreversibel ist'**’.

Jedoch ist darauf hinzuweisen, dass der Schwerpunkt dieses
Kapitels nicht in der Darstellung gerichtlicher Sanierungsmdég-
lichkeiten im Rahmen eines Insolvenzverfahrens und deren
Erfolgsaussichten liegt. Vielmehr werden im Folgenden die
unternehmensseitigen Konsequenzen - und hier insbesondere
die strafbewehrten Konsequenzen fir die organschaftlichen
Vertreter - bei Missachtung der Insolvenzantragspflicht als
Folge einer nicht oder einer zu spéat erkannten Krise darge-
stellt. Vor dem Hintergrund der Ausgangszielsetzung machen
aber gerade diese Konsequenzen eine detaillierte inhaltliche
Befassung mit der Insolvenzantragspflicht geméan § 15a InsO
und den ihr immanenten Insolvenzantragsgriinden nach §§ 17,
18 u. 19 InsO unabdingbar, insbesondere da diese in der Kri-
senpraxis in der Regel selbst von sachverstandigen Dritten

nicht ausreichend erkannt werden'®*?

. ,ES ist ein Kernproblem
des Insolvenzrechts, die Insolvenzreife der Gesellschaft und

damit eine bei haftungsbeschrankien Gesellschaften beste-

1351 Zéller, Vortrag auf dem 2. Deutschen Insolvenzrechtstag in Berlin, 2005.

1352 GroB, WPg-Sonderheft 2003, S. 131.
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hende Insolvenzantragspflicht rechtzeitig zu erkennen und

danach zu handeln“'3%3,

3.1. Die Insolvenzantragspflicht nach § 15a InsO

Mit Verkiindung im Bundesgesetzblatt am 28.10.2008'%* ist,
wie bereits mehrfach erwdhnt, das Gesetz zur Modernisierung
des GmbH-Rechts und zur Bekédmpfung von Missbrauchen
(MoMiG) mit Wirkung zum 1.11.2008 in Kraft getreten'®*°. Ne-
ben weitreichenden Anderungen im Gesellschaftsrecht hat das
Gesetz vor allen Dingen mit der Einfihrung der so genannten
rechtsformneutralen Insolvenzantragspflicht auch grundlegen-
de Neuerungen im Insolvenzrecht zur Folge. Die bislang im
Gesellschaftsrecht verankerte Insolvenzantragspflicht nach §
64 Abs. 1 GmbHG (a. F.) wurde im Zuge der Gesetzesénde-
rung in das Insolvenzrecht verlagert und findet sich nunmehr
in § 15a Abs. 1 InsO wieder'**®. Die bisherige Einordnung im
Gesellschaftsrecht war allein historisch begriindet'®’ und nicht

1388 Bauer, 2008, S. 32.

%4 BGBI. 2008 | S. 2026.

1355 Dazu naher oben: C. lll. (Weiterentwicklung der Insolvenzordnung als standiger
Reformprozess).

1356 Kind, NZI 2008, S. 475 f.; Poertzgen, NZI 2008, S. 9 ff.

137 Das Konzept der Insolvenzantragspflicht datiert von 1892 (GmbHG) bzw. von
1884 (Art. 240 Abs. 2 ADHGB).
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auf eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers zurlickzu-

fiihren'®®. Diese dogmatische Einordnung war jedoch bislang

1359

aus vielerlei Grinden umstritten'* und Gegenstand intensiver

1380 Diese

Diskussionen, aber auch tiefer Missverstandnisse
Kontroversen gehdren der Vergangenheit an und spielen in
der Praxis keine Rolle mehr, weil der Gesetzgeber nun eine

Entscheidung getroffen hat'®":

Mit der Verlagerung der Insolvenzantragspflicht in das Insol-
venzrecht wurde die Grundlage daflr geschaffen, dass nun-
mehr auch die in Deutschland als Niederlassung oder Be-
triebsstatte gemeldete englische Limited der hiesigen Insol-
venzantragspflicht unterliegt. Zudem wurde die Insolvenzan-
tragspflicht auch inhaltlich erweitert, um dem in den letzten

Jahren verstarkt auftretenden Problem so genannter ,GmbH-

«1362 1363 I

Bestattungen adaquat entgegentreten zu kdnnen n

der Vergangenheit scheiterten die Glaubiger bei der Durchset-

3% Begr. RegE MoMiG, S. 126, BR-Drs. 354/07 vom 25.05.2007 u. BT-Drs.
16/6140.

1359 Walzholz, DStR 2007, S. 1914.

1380 Schmidt, GmbHR 2007, S. 1078.

131 Begr. RegE MoMiG, S. 126 f.

1382 Als GmbH-Bestattung oder Firmenbestattung bezeichnet man die illegale Auflo-
sung von insolvenzreifen juristischen Personen; vgl. hierzu: Eschelbach, 2009,
S. 70 f.; Wilhelm, 2009, S. 40.

138 Begr. RegE MoMiG, S. 58; Nolting, ZAP 2008, S. 567 ff.; Schmahl, NZI 2008, S.
6f.
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zung ihrer Ansprilche vielfach daran, dass es an einer zustel-
lungsfahigen Adresse bzw. an einem Zustellungsbevollméch-
tigten fehlte, wenn der Geschéftssitz verlegt wurde und/oder
der organschaftliche Vertreter sein Amt niedergelegt hatte.
Infolgedessen wurde die Insolvenzantragspflicht geman § 15a
Abs. 3 InsO auf die Gesellschafter einer Gesellschaft ausge-
weitet. Zudem besteht die Verpflichtung, beim zustandigen
Handelsregister eine Inlandsanschrift und einen Zustellungs-
bevollméchtigten anzumelden und einzutragen'®*. Hierdurch
haben die Glaubiger die Mdéglichkeit der 6ffentlichen Zustel-
lung, geregelt im gleichzeitig neu eingefihrten § 15a HGB i. V.
mit § 185 Nr. 2 ZPO, die es bislang so nicht gab'®°.

3.2. Die insolvenzrechtliche Regelung des § 15a Abs. 1
InsO

Wird nach der Regelung des § 15a Abs. 1 InsO eine juristi-
sche Person zahlungsunfahig oder Uberschuldet, besteht fiir
die organschaftlichen Vertreter oder Liquidatoren die Verpflich-
tung, ohne schuldhaftes Zdégern, spatestens aber drei Wochen
nach Eintritt der Zahlungsunféhigkeit nach § 17 InsO oder der

1364 Steffek, BB 2007, S. 2077.
1385 Carlé, DStZ 2008, S. 709 ff.; Nolting, ZAP 2008, S. 567 ff.
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Uberschuldung nach § 19 InsO, einen Insolvenzantrag zu stel-
len. Kommen die organschaftlichen Vertreter ihren Verpflich-
tungen zur Stellung des Insolvenzantrags nicht fristgerecht
nach, greift die Schadensersatzhaftung aus § 823 Abs. 2 Satz
1 BGB i.V.m. § 15a Abs. 1 InsO. SchlieBlich stellt die Norm
des § 15a Abs. 1 InsO - wie schon die bisherige Norm des §
64 Abs. 1 GmbHG - ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs.
2 BGB zu Gunsten der Glaubiger einer insolventen Gesell-
schaft dar'®®®. Zudem sanktionieren in diesem Zusammenhang
die Regelungen des § 64 GmbHG - vormals § 64 Abs. 2
GmbHG (a. F.) - Masseschmalerungen, welche organschaftli-
che Vertreter nach Eintritt der Insolvenzreife pflichtwidrig ver-

anlasst haben'®.

Die Pflicht des § 15a Abs. 1 InsO zielt jedoch bei wortgetreuer
Auslegung priméar nicht auf die Insolvenzantragstellung, son-
dern untersagt lediglich die Weiterfihrung einer insolventen
Gesellschaft auBerhalb des Insolvenzverfahrens sowie eine
Schmalerung der Haftungsmasse, d.h. der Untersagung der
Weiterfihrung kann deshalb auch schon durch eine Sanierung

138 Gundlach/Frenzel/Strandmann, NZI 2008, S. 647; Meyer, BB 2008, S.1742 ff.;
Poertzgen, ZInsO 2007, S. 574 f.; Schmidt, GmbHR 2007, S. 1079.

Dazu naher unten: E. IV. 1.2. (Die rechtlichen Konsequenzen des § 64
GmbHG).

1367
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Genlige getan werden'®®®. Insofern liegt der eigentliche Norm-
zweck in der Erhaltung der Haftungsmasse, ohne die es
zwangslaufig keine Fortsetzung der Unternehmenstatigkeit
geben kann. Schutzsubjekte dieser Vorschrift sind mithin alle
aktuellen und potentiellen Glaubiger. Der Glaubigerschutzge-
danke ist dem Grundverstandnis dieser Norm inharent, da die
Insolvenzantragspflicht des § 15a Abs. 1 InsO nicht das Gebot
verfolgt, um jeden Preis einen Antrag auf Eréffnung des Insol-
venzverfahrens zu stellen, sondern vielmehr das Verbot bein-
haltet, die Gesellschaft in einer Insolvenzsituation fortzuflihren
und hierdurch Glaubiger zu schadigen'®. Die Pflicht zur Er-
haltung der Masse ist somit in Wahrheit Ausdruck des allge-
meinen Verbots, die Uberschuldung auf Kosten der Glaubiger
zu verscharfen™°. Die Norm des § 15a Abs. 1 InsO ist straf-
bewehrt und zwingend'’!. GeméaB § 15a Abs. 4 InsO wird mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft,
wer entgegen Abs. 1 dieser Vorschrift einen Insolvenzantrag
nicht, nicht richtig oder nicht rechtzeitig stellt. GemaBR § 15a
Abs. 5 InsO wird mit einer Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr

1368 5chmidt, GmbHR 2007, S. 1078; Schmidt, ZIP 1980, S. 330.

1389 gcholz, 2002, S. 3558; Schmidt, GmbHR 2007, S. 1078.

370 Altmeppen/Wilhelm, NJW 1999, S. 673 ff.; Schulze-Osterloh, in: Wester-
mann/Mock (Hrsg.), FS Bezzenberger, 2000, S. 415 ff.

871 Brete/Thomsen, KSI 2009, S. 66 f.
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oder einer Geldstrafe bestraft, wer in den Fallen des Abs. 4
dieser Vorschrift fahrlassig handelt. Infolgedessen kann die
Norm des § 15a Abs. 1 InsO nicht durch Satzung oder eine
andere vertragliche Gestaltung abbedungen werden.

Es gibt keinerlei Rechtfertigungsgriinde von Seiten der organ-
schaftlichen Vertreter, sich Uber diese Vorschrift hinwegzuset-
zen und ein der Insolvenzantragspflicht unterliegendes Unter-
nehmen ohne Insolvenzantrag fortzusetzen und so letztlich
einer Insolvenzverschleppung Vorschub zu leisten'"?. Die
Vermischung zwischen zivil- und strafrechtlichen Sanktionen
im Zusammenhang mit der Verletzung der Insolvenzantrags-
pflicht machten den § 64 GmbHG in der alten Fassung insge-
samt schwierig und in Teilen auch umstritten'’3; daran hat
auch die Verlagerung der Insolvenzantragstellung in das In-

solvenzrecht kaum etwas geéndert.

3.3. Die Insolvenzantragsgriinde der Insolvenzordnung

Die Insolvenzantragsgriunde der Insolvenzordnung sind als die

auslésenden Elemente zur Ingangsetzung eines Insolvenzver-

372 LG Dortmund, Urteil vom 23.09.1985 - 9 T 560/85, ZIP 1985, S. 1341.
878 | utter/Hommelhoff, 2004, S. 1156.
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fahrens von zentraler Bedeutung. Die damit im Zusammen-
hang stehenden gesetzlichen Pflichten respektive deren Miss-
achtung und die hieraus erwachsenen Folgen koénnen fir or-
ganschaftliche Vertreter und damit letztlich auch fur die von
ihnen gefuhrten Unternehmen existenziell sein. Im Folgen
werden daher die Insolvenzantragsgrinde der Zahlungsunfa-
higkeit gemaR § 17 InsO, der drohenden Zahlungsunfahigkeit
geman § 18 InsO und der Uberschuldung nach § 19 InsO ein-
gehend dargestellt.

3.3.1. Antrag auf Verfahrenser6ffnung

Die Pflicht der Insolvenzantragstellung wird ausnahmslos
durch die Insolvenzantragsgriinde determiniert’*”*. Die Insol-
venzordnung regelt in den §§ 17-19 InsO zwei Pflichten und
ein Recht zur Insolvenzantragstellung. Eine Pflicht zur Insol-
venzantragstellung nach § 15a Abs. 1 InsO liegt demgeman
dann vor, wenn ein Unternehmen geman § 17 InsO zahlungs-
unfahig oder nach § 19 InsO Uberschuldet ist. Hier missen die
organschaftlichen Vertreter - neuerdings auch im Falle der
Fihrungslosigkeit einer Gesellschaft deren Gesellschafter

7 Brete/Thomsen, KSI 2009, S. 66.
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nach § 15a Abs. 3 InsO - ohne schuldhaftes Zégern, spates-
tens aber drei Wochen nach Eintritt der genannten Insolvenz-
antragsgrinde die Eréffnung des Insolvenzverfahrens bean-
tragen. Ohne schuldhaftes Zdégern bedeutet dabei, dass die
organschaftlichen Vertreter nach § 43 Abs. 1 GmbHG den
SorgfaltsmaBstab eines ordentlichen Geschaftsmannes anzu-
wenden haben'”®. Nach herrschender Meinung ist auch der
so genannte faktische Geschéftsfiihrer'®® der Antragspflicht

zu unterwerfen'®””

, und zwar fehlerhaft bestellte Geschéaftsfih-
rer ebenso wie solche, welche die Geschéftsfihrung mit Ein-
versténdnis der Gesellschafter ohne férmliche Bestellung fak-
tisch Ubernommen haben'®. Die unterlassene Insolvenzan-
tragstellung wird auch zu deren Lasten zivil- und strafrechtlich
sanktioniert. Liegt eine drohende Zahlungsunfahigkeit geman

§ 18 InsO vor, haben ausnahmslos die organschaftlichen Ver-

'35 Die rechtzeitige Auslosung eines Insolvenzverfahrens und die Feststellung des

Insolvenzantrags-grundes als Voraussetzung daflr gehéren zu den schwierigs-
ten Problemen des Insolvenzrechts iberhaupt; vgl. hierzu: Schmidt, JZ 1982, S.
165.

1376 Nach der Entscheidung des BGH vom 27.06.2005 (Il ZR 113/03) ist ein fakti-
scher Geschaftsfiihrer derjenige, der die Geschicke der Gesellschaft - Uber die
interne Einwirkung auf die satzungsmaBige Geschéaftsfuhrung hinaus - durch
eigenes Handeln im AuBenverhaltnis, das die Tatigkeit des rechtlichen Ge-
schéftsflihrungsorgans nachhaltig pragt, maBgeblich in die Hand genommen
hat; vgl. hierzu: Bauer, 2008, S. 140 ff.; vgl. hierzu: Bining, 2004, S. 145 ff.

1977 Schmidt/Uhlenbruck, 2003, Rn. 932; Stein, ZHR 148, 1984, S. 230.

1378 BGH, Urteil vom 21.03.1988 - Il ZR 194/87, NJW 1988, S. 1789; BayObLG,
Urteil vom 20.02.1997 - 5 St RR 159/96, BB 1997, S. 850; OLG Jena, Urteil
vom 28.11.2001 - 4 U 234/01, GmbHR 2002, S. 112.
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treter das fakultative Recht, einen Antrag auf Eréffnung des
Insolvenzverfahrens zu stellen. Insoweit besteht auch nur in
diesem Fall fur die organschaftlichen Vertreter angesichts der
fehlenden Verpflichtung zur Insolvenzantragstellung keine

1379

Haftung

3.3.2. Die Insolvenzantragspflicht im Kontext der Drei -

Wochen - Frist

Die gesetzgeberseitig vorgegebenen Fristen, innerhalb derer
fur die organschaftlichen Vertreter die Verpflichtung besteht,
die Eréffnung des Insolvenzverfahrens zu beantragen, legt die
Schutzvorschrift des § 15a Abs. 1 InsO'*® mit maximal drei

Wochen explizit und stringent fest'®®’

. Die Ausweitung der In-
solvenzantragspflicht auf die Gesellschafter einer Gesellschaft
nach § 15a Abs. 3 InsO hat fir diese, zumindest bei Fihrungs-
losigkeit der Gesellschaft, die gleichen Auswirkungen wie fur
organschaftliche Vertreter. Diese Schutzvorschrift zwingt einen

organschaftlichen Vertreter zu bestandiger Selbstprifung des

1379 Drukarczyk/Briichner, in: Braun/Gottwald (Hrsg.), 2001, § 2; OLG Diisseldorf,
Urteil vom 20.11.1998 - 22 U 25/98, GmbHR 1999, S. 479.

1380 Gundlach/Frenzel/Strandmann, NZI 2008, S. 647; Meyer, BB 2008, S.1742 ff.;
Poertzgen, ZInsO 2007, S. 574 f.; Schmidt, GmbHR 2007, S. 1079.

81 Brete/Thomsen, KSI 2009, S. 66.
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Unternehmens'®®. Die Schwierigkeit dieser zeitlichen Rege-
lung liegt aber genau in der exakten Bestimmbarkeit des Frist-
beginns und der Charakteristik des Zustands, der, soll die In-
solvenzantragspflicht entfallen, bis zu ihrem Ablauf unterneh-

mensseitig erreicht werden muss'®®,

3.3.2.1. Fristbeginn

Nach der herrschenden Meinung beginnt die Drei - Wochen -
Frist, wenn die Insolvenzantragsgrinde Zahlungsunféhigkeit
oder Uberschuldung des betroffenen Unternehmens objektiv

vorliegen'®

und die organschaftlichen Vertreter hiervon posi-
tive Kenntnis haben'®®. Die organschaftlichen Vertreter trifft
zunéachst die Pflicht, bei Verdachtsmomenten zu prifen, ob ein

die Drei - Wochen - Frist auslésender Insolvenzgrund gegeben

1382 Zum friiheren § 64 Abs. 1 GmbHG (jetzt § 15a Abs. 1 InsO): BGH, Urteil vom
06.06.1994 - I ZR 292/91, GmbHR 1994, S. 539 ff., ZIP 1994, S. 1103 ff.; Lut-
ter, GmbHR 2000, S. 301 ff.; Haas, in: Heintzen/Kruschwitz (Hrsg.), 2004, S. 73
f.

1383 | utter/Hommelhoff, 2004, S. 1165.

1384 BGH, Urteil vom 09.07.1979 - Il ZR 118/77, NJW 1979, S. 1829 f.; Scholz,
2000, § 64 GmbHG, Rnr. 13 ff.; Lutter/Hommelhoff, 2004, § 64 GmbHG, Rn. 28;
Uhlenbruck, ZIP 1980, S. 80; Wimmer, NJW 1996, S. 2546 f.

385 BGH, Urteil vom 09.07.1979 - Il ZR 118/77, NJW 1979, S. 1829 f;
Roth/Altmeppen, 1997, § 64 GmbHG, Rn. 47; Schulze-Osterloh, AG 1984, S.
143; ders., in: Baumbach/Hueck (Hrsg.), 1996, § 64 GmbHG, Rn. 50; Rowed-
der/Schmidt-Leithoff, 2002, § 64 GmbHG, Rn. 12.
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ist'®®_ Hierflir ist aber die positive Kenntnis der jeweils zur
Antragstellung verpflichteten Personen von der Zahlungsunfa-
higkeit oder Uberschuldung erforderlich'®®’. Die positive
Kenntnis bedeutet in diesem Zusammenhang aber nicht nur
das Wissen um die Insolvenzreife, sondern auch das bewuss-
te Sich - VerschlieBen vor der Gewinnung entsprechender
Kenntnisse'®. Fiir den Fall, dass ein Insolvenzgrund vorliegt,
haben die Gesellschaftsorgane drei Wochen Zeit, um entspre-
chende SanierungsmaBnahmen zu prifen und ggf. einzulei-
ten. Die Rechtsprechung hat die Anforderungen an das Han-
deln der organschaftlichen Vertreter dahingehend konkreti-
siert, dass diese bei einer erkannten Uberschuldung nach
pflichtgemaBem Ermessen die Aussichten und Vorteile eines
Sanierungsversuchs gegen die Nachteile abwdgen muissen,
die nicht eingeweihten Neugldubigern entstehen koénnen,
wenn der Sanierungsversuch scheitert'*®. Je gréBer das Risi-
ko einer Schadigung von Neuglaubigern, desto sorgsamer
haben die organschaftlichen Vertreter zu prifen, ob dieses

Risiko fiir eine Sanierung in Kauf zu nehmen ist'>%.

1386 BGHZ 126, 181, 192 ff., GmbHR 1994, S. 539 ff., BB 1994, S. 1657; BGH,
Urteil vom 20.02.1995 - Il ZR 9/94, NJW-RR 1995, S. 669.

1387 Schulze-Osterloh, in: Baumbach/Hueck (Hrsg.), 1996, § 64 GmbHG, Rn. 50.

1388 Wicke, 2008, § 64 GmbHG, Rn. 7.

1389 Reuter, BB 2003, S. 1803.

180 BGH, Urteil vom 09.07.1979 - Il ZR 211/76, NJW 1979, S. 1829 f.
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Haufig wird in der Praxis die Auffassung vertreten, die Frist zur
Insolvenzantragstellung beginne zu spéat, und zwar erst im
Zeitpunkt der positiven Kenntnis. Dies hat einerseits zwar den
Vorteil, dass moglichst viel Zeit fir Sanierungsversuche zur
Verfligung steht, andererseits aber den Nachteil, dass die po-
tenzielle Insolvenzmasse weiter schmilzt bzw. schmelzen
kann. Demgegeniber argumentiert die Gegenseite, dass beim
Tatbestand der Zahlungsunfahigkeit die positive Kenntnis nicht
erforderlich sei und die ,zutage liegenden“ Fakten und Merk-
male im Sinne einer offensichtlichen Erkennbarkeit beim Tat-
bestand der Uberschuldung geniigen''. Die letztere mehr auf
Objektivitat gerichtete Auffassung verdient aus mehreren
Griinden den Vorzug'®. Zum einen entspricht sie bei Zah-

lungsunfahigkeit dem Wortlaut des Gesetzes'*

und zeigt ge-
rade in diesem Zusammenhang auf, dass es im Ergebnis kei-
nen praktischen Mehrwert zwischen der objektiven und der
subjektiven Lehre gibt, da es in der Natur der Sache liegt,
dass eine vorliegende Zahlungsunfahigkeit den organschaftli-

chen Vertretern kaum verborgen bleiben diirfte'®**. Zum ande-

39 Huffer, in: Wank (Hrsg.), FS Wiedemann, 2002, S. 1047 f.; Sandmann, 2001, S.
380 ff.; OLG Jena, Urteil vom 28.11.2001 - 4 U 234/01, GmbHR 2002, S. 112.

1392 | utter/Hommelhoff, 2004, S. 1166.

139 Schmid/Uhlenbruck, 2009, S. 448.

3% Scholz, 2000, § 64 GmbHG, Rn. 18; Rowedder/Schmidt-Leithoff, 2002, § 64
GmbHG, Rn. 13; Lutter/Hommelhoff, 2004, § 64 GmbHG, Rn. 28.
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ren fiihrt beim Tatbestand der Uberschuldung gerade die ob-
jektive Lehre zu einem gegebenenfalls friheren - und somit
erstrebenswerten - Beginn der Frist'**® und zwingt so die or-
ganschaftlichen Vertreter zu einer standigen Uberpriifung ihrer
wirtschaftlichen Situation'®. Dies ist in jeder Hinsicht zweck-
maBig’.

Letztlich muss auch berucksichtigt werden, dass die Pflicht zur
Stellung eines Insolvenzantrags im &ffentlichen Interesse
liegt'®*® und insofern die Erfiillung derselben nicht davon ab-
hangig gemacht werden kann, dass die organschaftlichen Ver-
treter die Entwicklung aufmerksam beobachten; ,sie haben
eben zu wissen, ob ihre Gesellschaft tiberschuldet ist“'**. Ein-
zig das Erfordernis des Verschuldens schitzt hier die organ-
schaftlichen Vertreter vor strafrechtlichen und zivilrechtlichen
Sanktionen'®. ErfahrungsgemaB hat aber gerade die Fest-
stellung, ob und inwieweit ein Verschulden des organschatftli-

3% Haarmeyer/Beck, ZInsO 2007, S. 1065.

13%  BGH, Urteil vom 01.03.1993 - Il ZR 81/94, DStR 1994, S. 1092; GmbHR 1994,
S. 539 ff.; Goette, ZInsO 2001, S. 529 f.

1397 Schmidt, WPg-Sonderheft 2003, S.141 ff.

3% Grube/Maurer, GmbHR 2003, S. 1461 ff.

1399 Lutter/Hommelhoff, 2004, S. 1166.

10" Dazu naher unten: E. IV. 1. (Das negative Insolvenzantragsverhalten organ-
schaftlicher Vertreter im Kontext des § 19 InsO).
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chen Vertreters vorlag, der Rechtsprechung bis heute immer

wieder Schwierigkeiten bereitet'*°".

3.3.2.2. Fristende

t'“%2 muss ent-

Spéatestens mit Ablauf der Drei - Wochen - Fris
weder der Insolvenzantrag gestellt oder aber der Insolvenz-
grund Zahlungsunféhigkeit oder Uberschuldung beseitigt
sein'®, Die Art und Weise, wie diese Beseitigung zu erfolgen
hat, ist irrelevant, entscheidend ist der Erfolg. Dies kann bei-
spielsweise Uber kapitalerhaltende MalBnahmen in Form von
Stundungen und Moratorien, freiwillige Zuzahlungen der Ge-
sellschafter und Glaubigerverzichte unter gleichzeitiger Ge-

1404 “aber auch mittels

wahrung und Ausreichung neuer Kredite
Umaqualifizierung von Gesellschafterdarlehen kraft qualifizier-
tem Rangricktritt erfolgen, wobei die vorbezeichneten Maf3-
nahmen nicht unbedingt gleichzeitig gegen Zahlungsunfahig-
keit und Uberschuldung wirken. Ausgereichte Kredite von Drit-
ten wirken lediglich gegen die Zahlungsunféhigkeit, nicht aber

gegen die Uberschuldung. Umgekehrt kann ein von Seiten der

101 BGH, Urteil vom 14.05.2007 - Il ZR 48/06, NJW 2007, S. 2118.

1402 BGH, Urteil vom 30.07.2003 - 5 StR 221/03, NZI 2004, S. 48.

1403 BGHSt 15, 306, 311; BGHSt 75, 96, 107 ff.

14041 utter/Hommelhoff/Timm, BB 1980, S. 743; Goette, ZInsO 2001, S. 529 fi.
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Glaubiger ausgesprochener Forderungsverzicht nur gegen
eine Uberschuldung wirken, nicht aber gegen eine Zahlungs-
unfahigkeit, es sei denn, die der Verzichtserklarung zugrunde
liegende Forderung habe zugleich auch die Zahlungsunféahig-
keit mit verursacht und fur die anderen falligen Verbindlichkei-

ten stiinden ausreichend liquide Mittel zur Verfiigung'®.

Die Beseitigung des Insolvenzgrundes unterliegt dem Primat
der Nachhaltigkeit, d.h. es besteht von Seiten des betroffenen
Unternehmens nicht nur das Erfordernis, die der Zahlungsun-
fahigkeit zugrunde liegenden falligen Verbindlichkeiten inner-
halb der Drei - Wochen - Frist wieder erfillen zu kénnen, son-
dern darlber hinaus die Anforderung, dass mit einer Wieder-
holung der finanziellen Unausgewogenheit innerhalb der drei
Folgemonate nicht zu rechnen sein wird. Fehlt es an der
nachhaltigen Besserung, so ist der Insolvenzgrund nicht besei-
tigt. Gleiches gilt fiir den Tatbestand der Uberschuldung, d.h.
die Beseitigung einer vorliegenden Uberschuldung wird nicht
ausreichend sein, wenn die laufenden Verlustbringer nicht

beseitigt werden und in logischer Konsequenz daraus mit ei-

1405 Lutter/Hommelhoff, 2004, § 64 GmbHG, Rn. 29.
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ner alsbaldigen neuerlichen Uberschuldung gerechnet werden

muss 4%,

Die Frist nach § 15a Abs. 1 InsO ist nicht disponibel und kann
auch mit Zustimmung aller Glaubiger nicht verlangert wer-
den™. Sie ist eine Hochstfrist'*®, und als solche ist sie als
spatest moglicher Termin auszulegen. Dies bedeutet, dass die
Drei - Wochen - Frist im Falle endgultig gescheiterter Sanie-
rungsversuche unter Umsténden schon frither enden kann'*%.
Die Fristenregelung soll entsprechend ihrer historischen Ent-
stehung die Mdéglichkeit zur Evaluierung der Aussichten einer
auBergerichtlichen Sanierung bieten'°. Stellt sich jedoch her-
aus, dass hierfir keine ernsthaften Erfolgsaussichten mehr
bestehen, so ist umgehend der Antrag auf Eréffnung des In-

solvenzverfahrens zu stellen™'" .

1406 | utter/Hommelhoff, 2004, § 64 GmbHG, Rn. 30.

07 Scholz, 2000, § 64 GmbHG, Rn. 21.

1408 BGH, Urteil vom 30.07.2003 - 5 StR 221/03, NZI 2004, S. 48.

109 Goette, DStR 2001, S. 1537.

1% Hachenburg/Ulmer, 1997, § 64 GmbHG, Rn. 23; Scholz, 2000, § 64 GmbHG,
Rnr. 13 ff.

BGHZ 75, 96, 111 ff., Nach Fehlschlagen der Sanierungsbemiihungen muss
sofort Insolvenz angemeldet werden; OLG Dusseldorf, Urteil vom 17.06.1999 -
6 U 65/97, LSK 2000, 030056 (Ls.); Goette, in: Gei3/Nehm/Brandner/Hagen
(Hrsg.), FS 50 Jahre BGH, 2000, S. 123 ff.

1411
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3.3.3. Zahlungsunfahigkeit nach § 17 InsO

Der Eintritt der Zahlungsunfahigkeit als allgemeiner Insolvenz-
er6ffnungsgrund nach § 17 InsO I8st die Insolvenzantrags-
pflicht gemaR § 15a Abs.1 InsO aus. Nach der Regelung des §
17 Abs. 2 InsO gilt: ,Der Schuldner ist zahlungsunfahig, wenn
er nicht mehr in der Lage ist, die félligen Zahlungspflichten zu
erflllen. Zahlungsunfahigkeit ist in der Regel anzunehmen,

wenn der Schuldner seine Zahlungen eingestellt hat®.

Im Rahmen der Insolvenzordnung spielt der Insolvenzeroff-
nungsgrund der Zahlungsunfahigkeit eine wesentliche Rolle.
Sie ist in der Praxis der am héaufigsten vorkommende Insol-
venzerdffnungsgrund'*'2. Im Vergleich mit der von der Recht-
sprechung zur KO entwickelten Begriffsbestimmung hat der
Gesetzgeber in der Insolvenzordnung auf die Nennung einiger
ehemals fur erforderlich erachteter Merkmale der Zahlungsun-
fahigkeit verzichtet. Vielmehr wurde nur noch auf die Félligkeit
von Zahlungspflichten abgestellt'*’®. Nach dem frilheren Ver-
stdndnis und der hdéchstrichterlichen Rechtsprechung war der
Tatbestand der Zahlungsunfahigkeit das auf dem Mangel an

12 Eilenberger, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirner (Hrsg.), 2007, § 17 InsO, Rn. 1.
13 Uhlenbruck, 2003, § 17 InsO, Rn. 4.
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Zahlungsmitteln beruhende, voraussichtlich dauernde Unver-
mogen eines Schuldners, seine sofort zu erfullende Geld-
schulden im Wesentlichen zu begleichen'*'*. Insbesondere die
Voraussetzungen der Attribute ,dauerndes Unvermoégen“ und
~Wesentlichkeit* des Anteiles der vom Schuldner aus Liquidi-
tatsmangel nicht erfillbaren Forderungen sind, zumindest

nach dem Wortlaut des Gesetzes'*'®

, im direkten Vergleich mit
der unter der KO mafgeblichen Definition weggefallen. Ob-
gleich die Regelung des § 17 Abs. 2 InsO die Merkmale der
Dauer und der Wesentlichkeit nicht explizit erwéahnt, soll, so
die Rechtsprechung des BGH zum Zahlungsunfahigkeitsbeg-
riff, eine geringfiigige und/oder kurzfristige Unterdeckung nicht
schon zu Zahlungsunféhigkeit fiihren'*'®. Zudem miissen nach
der jungsten Rechtsprechung des BGH zum Tatbestand der
Zahlungsunfahigkeit''” die Verbindlichkeiten ernsthaft einge-
fordert sein, um Zahlungsunféhigkeit zu begriinden. Die nun-
mehr gultige Sprachregelung des § 17 Abs. 2 InsO wird in

Teilen dennoch als eine betrachtliche Verscharfung und Vor-

4 BGH, Urteil vom 11.10.1961 - VIIl ZR 113/60, NJW 1962, S. 102; BGH, Urteil
vom 30.04.1959 - VIII ZR 179/58, WM 1959, S. 891, KTS 1960, S. 38 f.; Kil-
ger/Schmidt, 1997, § 102 KO, Anm. 2a.

5 BGH, Urteil vom 24.05.2005 - IX ZR 123/04, NZI 2005, S. 547, ZInsO 2005, S.
807 ff.

1416 Ebd

7 BGH, Urteil vom 19.07.2007 - IX ZB 36/07, ZIP 2007, S. 1666.
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verlegung des Zahlungsunféhigkeitstatbestands verstan-
den'*'®. Der Schuldner ist demgeméB dann zahlungsunféhig,
wenn er nicht mehr in der Lage ist, die félligen Zahlungspflich-
ten zu erfillen. Im Einzelnen kommt es dabei auf folgende

Merkmale an:
3.3.3.1. Fallige Zahlungspflichten

Die Insolvenzertffnung wegen Zahlungsunfahigkeit geman §
17 Abs. 2 Satz 1 InsO knupft ausnahmslos an die Zahlungs-
pflichten des Schuldners an. Anspriche auf Hinterlegung von
Geld™® und Anspriiche auf Befreiung von einer Geld-
schuld'*?® miissen ebenfalls bei der Priifung der Zahlungsun-
féhigkeit berlcksichtigt werden. Miterfasst sind auch all jene
Verbindlichkeiten, die durch Nichterfillung in eine Zahlungs-
pflicht Gbergehen. Insoweit sind letztlich die Geldverbindlich-
keiten eines Schuldners als maBgeblich anzusehen''. Da-

18 Penzlin, NZG 1999, S. 1203 ff.; Schmidt/Uhlenbruck, 2009, S. 411.

"9 Jaeger/Henckel/Gerhardt, 2004, § 17 InsO, Rn. 6; Kirchhof, in: Eick-
mann/Flessner/Irschlinger/Kirchhof/Kreft/Landfermann/Marotzke/Stephan
(Hrsg.), 2006, § 17 InsO, Rn. 6; Schrdder, in: Schmidt (Hrsg.), 2007, § 17 InsO,
Rn. 5.

1420 Jaeger/Henckel/Gerhardt, 2004, § 17 InsO, Rn. 6; Kirchhof, in: Eick-
mann/Flessner/Irschlinger/Kirchhof/Kreft/Landfermann/Marotzke/Stephan
(Hrsg.), 2006, § 17 InsO, Rn. 6.

21 Nickert/Lamberti, 2007, S. 3.
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durch wird die Zahlungsunfahigkeit auf den Tatbestand der
llliquiditat begrenzt'*?.

Ausgehend von § 17 Abs. 2 Satz 1 InsO ist maBgeblich, dass
die Verbindlichkeiten féllig sind. Nach der bislang herrschen-
den Auffassung genlgte es fir die Berlcksichtigung einer
Forderung bei der Zahlungsunfahigkeitsprufung, dass sie féllig
im Sinne des § 271 Abs. 1 BGB war'*®. In Abkehr von dieser
bislang géngigen Rechtsauffassung hat der BGH in seiner
Entscheidung vom 19.07.2007 judiziert'**, dass im Rahmen
einer Zahlungsunféhigkeitsprifung nur die falligen und ernst-
haft eingeforderten Forderungen zu bertcksichtigen sind. Von
der Falligkeit einer Forderung im Sinne des § 271 Abs. 1 BGB
durfe nicht, so die richterliche Begrindung, schematisch auf
eine Beriicksichtigung im Kontext einer Uberpriifung der Zah-
lungsunfahigkeit geschlossen werden. Eine Forderung sei
geman § 17 Abs. 2 InsO erst dann féllig, wenn eine Handlung
von Seiten des Glaubigers feststehe, aus der sich der Wille,
vom Schuldner Erfullung zu verlangen, ergibt. Diesem Willen

422 Schulze-Osterloh, in: Baumbach/Hueck (Hrsg.), 1996, § 64 GmbHG, Rn. 5.

23 Schréder, in: Schmidt (Hrsg.), 2007, § 17 InsO, Rn. 8; Eilenberger, in: Kirch-
hof/Lwowski/Stlrner (Hrsg.), 2007, § 17 InsO, Rn. 7; Jaeger/Henckel/Gerhardt,
2004, § 17 InsO, Rn. 7 ff.

424 BGH, Urteil vom 19.07.2007 - IX ZB 36/07, ZIP 2007, S. 1666.
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wird jedoch schon dadurch Rechnung getragen, dass der
Glaubiger dem Schuldner eine Rechnung Ubersendet. Fir den
Fall, dass die Rechnung nicht fristgerecht bedient wird, genlgt
eine einmalige glaubigerseitige Zahlungsaufforderung; ein
regelmafiges Verlangen und Insistieren auf Zahlung wird nicht
gefordert'**®, Zahlungspflichten miissen demnach fallig sein,
d.h. Verbindlichkeiten, die noch nicht féllig sind, werden, an-
ders als beim Tatbestand der drohenden Zahlungsunfahigkeit
nach § 18 InsO, vom Tatbestand der Zahlungsunfahigkeit
nicht erfasst. Kunftige, betagte (Verbindlichkeiten, deren F&l-
ligkeiten ganz oder teilweise aufgeschoben sind) und gestun-
dete Verbindlichkeiten sind insofern nicht hinzuzurechnen'*?®.
Ebenfalls nicht relevant fir die Prifung der Zahlungsunféhig-
keit sind nicht auf Geld gerichtete Verpflichtungen. Hierbei
handelt es sich beispielsweise um die Erbringung von Sach-
oder Dienstleistungen. Sie sind erst ab dem Zeitpunkt zu be-
riicksichtigen, in dem tatséchlich ein Ubergang in eine Geld-
forderung stattgefunden hat'**’.

1425 Ebd

1426 Uhlenbruck, 2003, § 17 InsO, Rn. 8.

27 Uhlenbruck, 2003, § 17 1InsO, Rn. 7; Kirchhof, in: Eick-
mann/Flessner/Irschlinger/Kirchhof/Kreft/Landfermann/Marotzke/Stephan
(Hrsg.), 2006, § 17 InsO, Rn. 6.
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3.3.3.2. Zahlungsunfdhigkeit vs. Zahlungsstockung

Die Zahlungsstockung ist terminologisch nicht mit der Zah-
lungsunfahigkeit gleichzusetzen. Unter einer Zahlungssto-
ckung ist aus der Sicht des betroffenen Unternehmens ein
vorubergehender Liquiditadtsengpass, beispielsweise wegen
verspateter Zahlung von Drittschuldnern, zu verstehen. Die
Unféahigkeit, far einen bestimmten Zeitraum seine félligen Zah-
lungspflichten erfullen zu kénnen, muss aber binnen kurzer
Zeit behoben sein. Die Zahlungsstockung ist insoweit als eine
Art Geldilliquiditdt anzusehen, die einen Zeitraum nicht Gber-
schreitet, welchen eine kreditwirdige Person bendétigt, um die
erforderlichen Mittel zu beschaffen. Nach Auffassung des BGH
ist hierfir ein Zeitraum von drei Wochen notwendig, aber auch
ausreichend'*®. Die bloBe Zahlungsstockung ist demgeman
kein Fall der Zahlungsunfahigkeit. Dieser Grundsatz ist nach
wie vor geltendes Recht'*?. Dies bedeutet: ,Wer alsbald zah-
len kann, ist nicht zahlungsunfahig. Wer nicht alsbald zahlen
kann, aber irgendwann wieder wirde zahlen kénnen, ist zah-

lungsunféhig*'*%°.

1928 BGH, Urteil vom 24.05.2005 - IX ZR 123/04, NZI 2005, S. 547, ZInsO 2005, S.
807 ff.

129 gchmidt/Uhlenbruck, 2003, Rn. 569 ff.; Schmerbach, 2009, § 17 InsO, Rn. 14.

%30 3cholz, 2002, S. 3480.
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Die Unféhigkeit zur Erflllung von Zahlungspflichten bzw. das
»nicht in der Lage“ sein enthélt ein zeitliches Moment. Gerade
im Hinblick auf eine sachlich saubere Abgrenzung zwischen
Zahlungsstockung und Zahlungsunféahigkeit ist die zeitliche
Schiene von besonderer Relevanz. Die Nichterflllung von
falligen Zahlungsverpflichtungen durfte nach langstens drei
Wochen im Allgemeinen zur Zahlungseinstellung fiihren'*®'.
Eine einmal eingetretene Zahlungseinstellung wirkt grundséatz-
lich fort. Sie kann nur dadurch geheilt werden, dass die ge-
schuldeten Zahlungen in ihrer Gesamtheit an die Glaubiger
geleistet werden'®. Dies kann im Umkehrschluss bedeuten,
dass die organschaftlichen Vertreter nachzuweisen haben,
dass es sich entgegen dem Anschein nur um eine Zahlungs-
stockung handelte. Die Beweislast liegt daher beim organ-
schaftlichen Vertreter, wenn dieser sich auf einen nachtragli-
chen Wegfall der Zahlungsunféhigkeit beruft'**®. Umstritten ist
in diesem Zusammenhang aber, ob der Tatbestand der Zah-
lungsunféahigkeit nach § 17 InsO auch ein Prognosemoment

31 Kirchhof, in: Arbeitskreis fiir Insolvenz- und Schiedsgerichtswesen e.V., Kéin

(Hrsg.) 2000, S. 289 f.

4% BGH, Urteil vom 12.10.2006 - IX ZR 228/03, NZI 2007, S. 36 f.; BGH, Urteil
vom 25.10.2001 - IX ZR 17/01, NZI 2002, S. 88.

433 BGH, Urteil vom 25.10.2001 - IX ZR 17/01, NZI 2002, S. 88; Schréder, in:
Schmidt (Hrsg.), 2007, § 17 InsO, Rn. 30; Jaeger/Henckel/Gerhardt, 2004, § 17
InsO, Rn. 34; Kirchhof, in: Arbeitskreis fir Insolvenz- und Schiedsgerichtswesen
e.V., Kéln (Hrsg.) 2000, S. 285 ff.; Rn. 36.
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enthalt. Aus der Nichterwdhnung prognostischer Elemente in
der Insolvenzordnung wird im Allgemeinen gefolgert, dass
eine Prognose nicht mehr zuléssig ist und es stets nur auf die
Beschaffung liquider Mittel binnen kurzer Zeit ankommt'**.
Auf der anderen Seite ist dieselbe jedoch unerlasslich, wenn
es darum geht, Zahlungsstockung und Zahlungsunfahigkeit
stringent zu unterscheiden, denn nur eine Zahlungsstockung,
die wider Erwarten anhélt, flhrt letztlich zur Zahlungsunfahig-
keit. Die genaue Abgrenzung zwischen Zahlungsstockung und
Zahlungsunféhigkeit warf in der Vergangenheit erhebliche Zu-
ordnungsprobleme auf. Der BGH hat diesbezuglich in seiner
richtungweisenden Entscheidung vom 24.05.2005'** dezidiert
die Zahlungsstockung von der Zahlungsunfahigkeit abge-
grenzt und in diesem Kontext weitere Voraussetzungen der
Zahlungsunféhigkeit herausgearbeitet. Das Ergebnis hat der
BGH in den Leitsatzen seiner Entscheidung wie folgt zusam-
mengefasst:

34 LG Hamburg, Urteil vom 16.03.2001 - 303 O 310/00, ZIP 2001, S. 711; AG
Koln, Beschluss vom 09.06.1999 - 73 IV 16/99, NZI 2000, S. 89; Penzlin, NZG
1999, S. 1205; Niesert, ZInsO, 2001, S. 735 ff.

435 BGH, Urteil vom 24.05.2005 - IX ZR 123/04, NZI 2005, S. 547, ZInsO 2005, 807
ff.
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»1. Eine bloBe Zahlungsstockung ist anzunehmen, wenn der
Zeitraum nicht Uberschritten wird, den eine kreditwirdige Per-
son benétigt, um sich die bendétigten Mittel zu leihen. Daflr
scheinen drei Wochen erforderlich, aber auch ausreichend.

2. Betragt eine innerhalb von drei Wochen nicht zu beseitigen-
de Liquiditatslicke des Schuldners weniger als 10% seiner
falligen Gesamtverbindlichkeiten, ist regelméBig von Zah-
lungsfahigkeit auszugehen, es sei denn, es ist bereits abseh-

bar, dass die Licke demné&chst mehr als 10% erreichen wird.

3. Betragt die Liquiditatslicke des Schuldners 10% und mehr,
ist regelméaBig von Zahlungsunfahigkeit auszugehen, sofern
nicht ausnahmsweise mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten ist, dass die Liquiditatsliicke dem-
nachst vollstdndig oder fast vollstandig beseitigt werden wird
und den Glaubigern ein Zuwarten nach den besonderen Um-

standen des Einzelfalls zuzumuten ist“'*%,

Zahlungsfahigkeit liegt demnach immer dann vor, wenn das
betroffene Unternehmen in der Lage ist, innerhalb von drei

1436 Ebd.
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Wochen mindestens 90% der in diesem Zeitraum falligen Ver-
bindlichkeiten zu befriedigen (bloBe Zahlungsstockung)'**’.
Wird dieser Zeitraum Uberschritten, kommt es darauf an, ob
die Liquiditatslicke Uber oder unter 10% liegt. Es gilt die wi-
derlegbare Vermutung, dass bei einer Unterdeckung von we-
niger als 10% der Schuldner noch zahlungsfahig ist, wohinge-
gen bei mehr als 10% Zahlungsunfahigkeit vorliegt'*®. Die
Unter- bzw. Uberschreitung dieser 10% - Grenze begriindet
allerdings nur eine widerlegbare Vermutung fir das Vorliegen
bzw. Nichtvorliegen einer Zahlungsunfahigkeit. Soll bei einer
Unterdeckung von weniger als 10% auf eine Zahlungsunféhig-
keit geschlossen werden, missen besondere Umstéande bzw.
auf Tatsachen gestltzte Erwartungen vorliegen, dass sich die
regressive wirtschaftliche Entwicklung des betroffenen Unter-
nehmens fortsetzen werde. Soll im umgekehrten Fall bei einer
Uberschreitung von mehr als 10% eine Zahlungsunfahigkeit
verneint werden, mussen konkrete Anhaltspunkte vorliegen,
die mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit erwarten
lassen, dass die Liquiditatslicke zwar nicht innerhalb der ge-
setzten Frist von drei Wochen, jedoch gleichwohl in Uber-

M7 Jung, KSI 2007, S. 223.
438 BGH, Urteil vom 24.05.2005 - IX ZR 123/04, NZI 2005, S. 547, ZInsO 2005, 807
ff.
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schaubarer Zeit beseitigt werden wird. Dem Glaubiger muss
diesbeziglich ein Zuwarten nach den besonderen Umstéanden
des Einzelfalls zumutbar sein'**°. Die Anforderungen an eine
Entkraftung der widerlegbaren Vermutung sind umso geringer,
je naher die Unterdeckung dem Schwellenwert von 10%
kommt. Bei Liquiditatsiicken von 20% oder mehr muss die
vollstdndige Zahlungsfahigkeit binnen weniger Tage wieder

hergestellt sein'**°.

Die fur die Abgrenzung von der bloBen Zahlungsstockung
mafgebliche zeitliche Grenze von drei Wochen ist hierbei be-
wusst den gesellschaftsrechtlichen Regelungen des § 64 Abs.
1 GmbHG - alte Fassung; nunmehr § 15a Abs. 1 InsO - ent-
lehnt, wonach die organschaftlichen Vertreter unverziglich,
spatestens jedoch binnen drei Wochen nach Eintritt der Zah-
lungsunfahigkeit oder Uberschuldung Insolvenzantrag stellen
mussen. ,Aus § 64 Abs. 1 GmbHG - alte Fassung; nunmehr §
15a Abs.1 InsO - folgt nach Auffassung des BGH, dass das
Gesetz eine Ungewissheit Uber die Wiederherstellung der

%39 Nickert/Lamberti, 2007, S. 14.

140 Heublein, KSI 2006, S. 12 ff.; Undritz, in: Runkel (Hrsg.), 2005, S. 367 ff.;
Braun, 2010, § 17 InsO, Rn. 9 ff.; Staufenbiehl/Hoffmann, ZInsO 2008, S. 785
ff.
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Zahlungsfahigkeit einer Gesellschaft hinzunehmen bereit

Sei“1441 .

In der Praxis fuhrt die genannte BGH - Entscheidung zu einer

"2 Die erste

mehrstufigen Prifung der Zahlungsunféhigkei
Stufe ist eine reine Zeitpunktbetrachtung zum jeweiligen Stich-
tag der Zahlungsunfahigkeitsprifung. Ausgehend hiervon wird
in der zweiten Stufe, der Zeitraumbetrachtung, evaluiert, ob
innerhalb der nachsten drei Wochen mindestens 90% der ge-
samten falligen Verbindlichkeiten mithilfe der aktuell schon
vorhandenen (verfugbaren) und der noch zu erwartenden (ver-
fugbar werdenden) Mittel bedient werden kénnen. Allerdings
bleiben die im selben Zeitraum noch féllig werdenden Zah-
lungsverpflichtungen unbertcksichtigt. Liegen die ungedeck-
ten félligen Verbindlichkeiten Gber 10% und konnte keine posi-
tive Prognose diagnostiziert werden, liegt Zahlungsunféhigkeit
vor. Bei einer positiven Prognose hingegen - Beweislast liegt
beim Schuldner - wird in der dritten und letzten Stufe schlief3-
lich geprift, inwieweit die Gesamtheit der falligen Verbindlich-
keiten in einem Uberschaubaren Zeitraum mit an Sicherheit

grenzender Wahrscheinlichkeit zurtickgefihrt werden kann. Ist

%41 Nickert/Lamberti, 2007, S. 13 f.
442 gchmidt/Uhlenbruck, 2009, S. 412.
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ein diesbezlgliches Zuwarten der Glaubiger zumutbar, liegt

keine Zahlungsunféhigkeit vor'**®

. Liegen die ungedeckten
falligen Verbindlichkeiten unter 10% und konnte keine positive
Prognose diagnostiziert werden - Beweislast liegt beim Glau-
biger -, liegt Zahlungsunfahigkeit vor. Bei einer positiven Prog-
nose hingegen wird in der dritten und letzten Stufe wiederum
gepruft, inwieweit die Gesamtheit der félligen Verbindlichkeiten
in einem Uberschaubaren Zeitraum mit an Sicherheit grenzen-
der Wahrscheinlichkeit zurlickgefihrt werden kann. Ist ein
diesbezugliches Zuwarten der Glaubiger zumutbar, liegt keine
Zahlungsunfahigkeit vor'***. Dies bedeutet, dass in einem ab-
sehbaren Zeitraum alle bzw. fast alle falligen Verbindlichkeiten
wieder zuruckgefihrt werden muissen. Den Umfang dieses
Zeitraums lie3 der BGH jedoch offen. Die Praxis unterstellt
bislang einen Drei - Monats - Zeitraum, in dem die vollstédndige
respektive fast vollstandige Bezahlung erfolgt sein muss'**.
,Das Urteil nennt insoweit keine zeitliche Obergrenze. Man
wird jedoch mit aller Vorsicht sagen kdénnen, dass als Aus-

nahmefélle in aller Regel nur Verzégerungen bis zu drei Mona-

%43 Nickert/Lamberti, 2007, S. 91.
1444 Epq.
1445 Ebd
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ten in Betracht kommen, und solche, die langer als sechs Mo-

nate dauern, generell indiskutabel sind*'**°.

3.3.3.3. Zahlungseinstellung

Nach dem Wortlaut des § 17 Abs. 2 Satz 2 InsO begriindet
Zahlungseinstellung die Vermutung einer Zahlungsunfahigkeit.
Die Regelung entspricht der friheren Vorschrift des § 102
Abs. 2 KO und stellt eine widerlegliche gesetzliche Vermutung
fur das Vorliegen der Zahlungsunfahigkeit dar. Die Begrin-
dung liegt in dem Umkehrschluss, wonach es eine Zahlungs-
einstellung ohne Zahlungsunfahigkeit nicht gibt. Nach der
stédndigen Rechtsprechung ist die Zahlungseinstellung ein
nach auBen erkennbares Verhalten, durch das die Zahlungs-
unfahigkeit zum Ausdruck kommt'**’. Zahlungseinstellung liegt
demnach dann vor, wenn eine Gesellschaft aufgrund eines
1448

objektiv nicht nur voriibergehenden Mangels an Geldmitteln
ihre falligen und von den jeweiligen Glaubigern ernsthaft ein-

%46 Fischer, ZGR 2006, S. 403 ff.

47 BGH, Urteil vom 14.02.2008 - IX ZR 38/04, NZI 2008, S. 299; BGH, Urteil vom
21.06.2007 - IX ZR 231/04, NZI 2007, S. 517; BGH, Urteil vom 20.11.2001 - IX
ZR 48/01, NZI 2002, S. 91; BGH, Urteil vom 30.04.1959 - VIII ZR 179/58, WM
1959, S. 891, KTS 1960, S. 38 f.; BGH, Urteil vom 24.10.1996 - IX ZR 284/95,
ZIP 1996, S. 2080 f.; BGH, Urteil vom 09.01.1997 - IX ZR 1/96, ZIP 1997, S.
367 f.

1448 BGH, Urteil vom 25.01.2001 - IX ZR 6/00, NZI 2001, S. 247.
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geforderten Verbindlichkeiten nicht mehr erfillen kann und
dieser Zustand mindestens fir die beteiligten Verkehrskreise

erkennbar wird'**°

. Die Zahlung kleinerer Betrage heilt eine
Zahlungseinstellung keineswegs'**. Sie liegt selbst dann vor,
wenn die tatsachlich geleisteten Zahlungen betrachtlich sind,
aber im Verhéltnis zu den félligen Gesamtverbindlichkeiten

nicht den wesentlichen Teil ausmachen'*®’.

3.3.4. Drohende Zahlungsunfahigkeit nach § 18 InsO

Nach der Regelung des § 18 Abs. 2 InsO gilt: ,Der Schuldner
droht zahlungsunfahig zu werden, wenn er voraussichtlich
nicht in der Lage sein wird, die bestehenden Zahlungspflichten

im Zeitpunkt der Falligkeit zu erflllen®.

Der Insolvenzgrund der drohenden Zahlungsunféhigkeit ist
fakultativ und bezieht sich nur auf den Fall des Eigenantrags
nach § 18 Abs. 1 InsO. Ein sich hierauf beziehender Fremdan-

1449 BGH, Urteil vom 14.02.2008 - IX ZR 38/04, NZI 2008, S. 299; BGH, Urteil vom
10.01.1985 - IX ZR 4/84, NJW 1985, S. 1785; BGH, Urteil vom 11.07.1991 - IX
ZR 230/90, ZIP 1991, S. 1014; BGH, Urteil vom 17.05.2001 - IX ZR 188/98, NZI
2001, S. 417.

150 Jaeger/Weber/Lent, 1958, § 102 KO, Anm. 3; Uhlenbruck, 2003, § 17 InsO, Rn.
12.

81 BGH, Urteil vom 12.10.2006 - IX ZR 228/03, NZI 2007, S. 36 f.
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trag wére demzufolge nicht zulassig'*®. Diese Unzuldssigkeit
wirkt in zwei Richtungen: Einerseits soll der Schuldner vor zu
starkem Druck von Seiten der Glaubiger geschltzt werden,
andererseits soll eine bestehende Aussicht auf auBBergerichtli-
che SanierungsmaBnahmen nicht gefahrdet werden'**. Der
Eigenantrag erlaubt dem betroffenen Unternehmen den Gang
in das Insolvenzverfahren auch schon bei Vorliegen einer dro-
henden Zahlungsunféhigkeit. Demgemal ist der vorbezeich-
nete Antrag bei juristischen Personen und/oder bei Gesell-
schaften ohne Rechtspersoénlichkeit nur zuldssig, wenn er
nach § 18 Abs. 3 InsO von allen organschaftlichen Vertretern
gemeinsam oder von einem einzelvertretungsberechtigten
Organ gestellt wird'***. Der Tatbestand der drohenden Zah-
lungsunféhigkeit 16st somit keine Insolvenzantragspflicht nach
§ 15a Abs. 1 InsO aus. Insoweit besteht auch keine organ-
schaftliche Pflicht zur Stellung desselben und folglich auch
keine Haftung'**°. Demgegeniiber kénnen jedoch organschaft-
liche Vertreter fur einen eigenméchtig gestellten Insolvenzan-

trag nach § 18 InsO schadensersatzpflichtig gemacht wer-

82 gchmidt/Uhlenbruck, 2009, S. 429.

158 Kiibler/Priitting/Bork, 2007, § 18 InsO, Rn. 2.

1954 Lutter/Hommelhoff, 2004, S. 1157; Schmidt/Uhlenbruck, 2009, S. 429.
8% gchmidt/Uhlenbruck, 2003, Rn. 845 ff.
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den'*®. Im Grundsatz ist jedoch von einem organschaftlichen
Vertreter zu erwarten, dass er bei Vorlage einer drohenden
Zahlungsunfahigkeit und unter der Voraussetzung, dass noch
keine Uberschuldung vorliegt, die Gesellschafterversammilung
geman § 49 Abs. 2 GmbHG einberuft oder die Gesellschafter
formlos befragt'**’. Eine Weisung der Gesellschaftermehrheit
an den organschaftlichen Vertreter, einen Antrag zu stellen
bzw. selbigen zu unterlassen, wirkt prinzipiell bindend'**®. An-
ders verhélt es sich jedoch, wenn objektiv feststeht, dass die
Gesellschaft bereits Uberschuldet oder sogar schon zahlungs-
unféhig und die Drei - Wochen - Frist des § 15a Abs. 1 InsO
verstrichen ist. Fir diesen Fall geht die zwingende Insolvenz-
antragspflicht der organschaftlichen Vertreter dem Willen der

Gesellschafter vor'*®,

3.3.41. Tatbestand des § 18 InsO
Der Wortlaut dieser Vorschrift rekurriert vorrangig auf beste-

hende Zahlungspflichten, die im Zeitpunkt ihrer Falligkeit vor-

aussichtlich nicht erfiillt werden kénnen, darlber hinaus ver-

1956 Enlers, ZInsO 2005, S. 169 ff.

157 Jaeger/Henckel/Gerhardt, 2004, § 18 InsO, Rn. 19.
1458 Ebd

%9 gchmidt/Uhlenbruck, 2009, S. 429.
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maogen aber auch Verbindlichkeiten, die noch nicht bestehen,
deren Falligkeiten aber schon absehbar sind, eine drohende
Zahlungsunfahigkeit zu begriinden®. Die Méglichkeit der
Nichterfullung wird in diesem Zusammenhang begrifflich im
Sinne von Uberwiegender Wahrscheinlichkeit charakterisiert,
da der Eintritt der Zahlungsunféhigkeit fir den maBgeblichen
Zeitpunkt wahrscheinlicher sein muss - gréBer als 50% - als

1461

ihre Vermeidung In der Praxis wird diesbezlglich eine

schwerwiegende Liquiditadtskrise als ausreichend angese-

hen1462

. Eine vorubergehende Zahlungsstockung genugt je-
doch ebenso wenig wie beim Tatbestand der Zahlungsunfé-
higkeit'*®®. Insoweit ist auch im Kontext des § 18 InsO auf das
richtungweisende BGH - Urteil*®* und seine Grundsétze zur
Zahlungsunféhigkeit nach § 17 InsO abzustellen. Es muss
also in einem bestimmten Prognosezeitraum der Uberprifbare

Nachweis einer drohenden Zahlungsunfahigkeit erbracht wer-

1460 Braun/Uhlenbruck, 1997, S. 285; Drukarczyk/Schiiler, in: Arbeitskreis fir Insol-
venz- und Schiedsgerichtswesen e.V., KéIn (Hrsg.), 2000, S. 95; vgl. hierzu:
Kolsch, 1988; Drukarczyk, in: Kirchhof/Lwowski/Sturner (Hrsg.), 2007, § 18 In-
sO, Rn. 46 ff.; Harz, ZInsO 2001, S. 193 ff.

51 Bretzke, 1984, S. 107 f; Kirchhof, in: Eick-
mann/Flessner/Irschlinger/Kirchhof/Kreft/Landfermann /Marotzke/Stephan
(Hrsg.), 2006, § 18 InsO, Rn. 13.

462 Burger/Buchhart, WPg 1999, S. 155 ff.; Braun/Uhlenbruck, 1997, S. 285 f.

%83 Jaeger/Henckel/Gerhardt, 2004, § 18 InsO, Rn. 13; Uhlenbruck, 2003, § 18
InsO, Rn. 3; ders., GmbHR 1999, S. 313 ff.

'46* " BGH, Urteil vom 24.05.2005 - IX ZR 123/04, NZI 2005, S. 547, ZInsO 2005, S.
807 ff.
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den. Das Insolvenzantragsrecht der drohenden Zahlungsunfé-
higkeit setzt mithin zwingend eine Prognose der Zahlungsfa-
higkeit bzw. der kinftigen Liquiditéat voraus. Die organschaftli-
chen Vertreter haben fur den Fall eines innerhalb ihrer Pla-
nungsrechnung kuinftig auftretenden und nicht zu beseitigen-
den negativen Zahlungsmittelbestands die Moglichkeit, schon
zum Zeitpunkt der Kenntnisnahme einen Antrag auf Eréffnung
des Insolvenzverfahrens zu stellen. Dieses Insolvenzantrags-
recht setzt jedoch, im Gegensatz zum Begriff der Zahlungsun-
fahigkeit nach § 17 InsO, eine langerfristige Prognose der
Zahlungsfahigkeit voraus'*®. Problematisch ist hierbei ledig-
lich der Umfang des zugrunde liegenden Prognosezeit-
raums'®. Die Grundlage einer jeden Zahlungsunfahigkeits-
prufung bildet die Ertragsplanung, aus welcher die Liquiditats-
planung abgeleitet wird. Die Grenzen fur den Prognosezeit-
raum und die Ertragsplanung sind insofern gleichzusetzen?’.
Aufgrund méglicher Wechselwirkungen zwischen Ertrags- und
Liquiditatsplanung bietet es sich an, im Rahmen der Prifung
der drohenden Zahlungsunféhigkeit auf einen Prognosezeit-

raum abzustellen, der Ublicherweise das Geschéftsjahr der

85 Jung, KSI 2007, S. 224.
1466 Schroder, in: Schmidt (Hrsg.), 2007, § 18 InsO, Rn. 9.
7 Nickert/Lamberti, 2007, S. 94.
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Prognoseerstellung sowie das Folgejahr umfasst, also einen
Zeitraum zwischen 12 und 24 Monate zu Grunde legt'*®®. Die-
ser Zeitraum entspricht somit dem maf3geblichen Zeitrahmen
einer Fortbestehensprognose.

3.3.4.2. Praktische Relevanz der drohenden Zah-
lungsunfahigkeit nach § 18 InsO

Die Reformkommission'®® hatte urspriinglich erwogen, nach
auslandischem Vorbild ein so genanntes Insolvenzverhi-
tungsprogramm einzufthren. Es ist wie bei einer ausgebro-
chenen Krankheit: “Je rechtzeitiger sie erkannt wird und je
frihzeitiger HeilungsmaBnahmen ergriffen werden, umso gro-
Ber sind die Heilungschancen“'*”°. Da jedoch einzig das Vor-
liegen einer materiellen Insolvenz die Rechtfertigung fir die
mit dem Verfahren verbundenen erheblichen Eingriffe in Glau-
biger- und Schuldnerrechte ist, hat die Kommission Abstand
von einer rechtzeitigen und geordneten Verfahrenseréffnung
genommen'". Nach den Vorstellungen der Reformkommissi-

on sollte bereits eine bevorstehende Zahlungsunfahigkeit far

1468 Wimmer/Dauernheim/Wagner/Weidekind-Hefermehl, 2002, S. 38.
469 Dazu naher oben: C. Il. (Die Insolvenzordnung von 1999).

479 Uhlenbruck, 2003, S. 390.

71 Schmidt/Uhlenbruck, 2009, S. 427.
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die organschaftlichen Vertreter insolvenzantragsverpflichtend

sein'*"2,

Abweichend von dieser ursprunglichen Vorstellung hat der
Gesetzgeber den Insolvenzgrund der drohenden Zahlungsun-
fahigkeit auf den fakultativen Fall des schuldnerseitigen Ei-

genantrags nach § 18 Abs. 1 InsO beschrankt'*’®

, verbunden
mit der Hoffnung, eine rechtzeitige und leichtere Eréffnung des
Insolvenzverfahrens zu ermdglichen. Die praktische Relevanz
dieser Vorschrift ist jedoch im Hinblick auf den ihr zugedach-
ten Charakter einer rechtzeitigen Verfahrenseréffnung als Ga-
rant flr eine aussichtsreiche gerichtliche Sanierung eher ge-
ring'*’* und greift zu spét, da sie vollkommen unberiicksichtigt
lasst, dass die drohende Zahlungsunfahigkeit fur sich genom-
men zugleich eine negative Fortbestehensprognose impli-
ziert'”’®. Die Fortbestehensprognose als solche ist integraler
Bestandteil der insolvenzrechtlichen Uberschuldungsprii-
fung'*’®. Im Rahmen einer solchen hat ein negatives Progno-

seergebnis rechtlich zur Konsequenz, dass bei der Bewertung

972 Reformkommission, erster Bericht, 1985, S. 109 ff.

8 BT-Drs. 12/2443, S. 114 1.

174 Jaeger/Henckel/Gerhardt, 2004, § 18 InsO, Rn. 23; Nickert/Lamberti, 2007, S.
93.

75 GroB/Amen, WPg 2002 (A), S. 433 ff.; dies., WPg 2002 (B), S. 225 ff.

976 Beck, KSI 2009, S. 62 f.
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der Vermégenswerte im Uberschuldungsstatus auf Liquidati-
onswerte abzustellen ist'*”’. Eine auf Liquidationswerte abstel-
lende Bewertung wirde allerdings in der Praxis bei einem
GroB3teil deutscher Unternehmen (ca. 75-80%) unweigerlich
zur rechnerischen Uberschuldung fihren und in Verbindung
mit einer negativen Fortbestehensprognose automatisch zur
insolvenzrechtlichen Uberschuldung. Von diesem Zeitpunkt an
beginnt unweigerlich die Drei - Wochen - Frist zur Insolvenz-
antragstellung nach § 15a Abs. 1 InsO zu laufen'*’®. Dies be-
deutet, dass durch das Ergebnis einer negativen Fortbeste-
hensprognose und die Mdglichkeit einer freiwilligen Insolvenz-
antragstellung aufgrund drohender Zahlungsunfahigkeit nach
§ 18 InsO unter Umsténden eine bindende Insolvenzantrags-
pflicht infolge einer bereits eingetretenen insolvenzrechtlichen
Uberschuldung nach § 19 InsO erwachsen ist. So gesehen, ist
die drohende Zahlungsunfahigkeit ein Indikator fir die Uber-

schuldung™*®.

In der Praxis ist diesbeziglich haufig zu beobachten, dass
Eigenantrdge wegen drohender Zahlungsunféhigkeit, gerade

"7 GroB/Amen, WPg 2002 (A), S. 433 ff.; dies., WPg 2002 (B), S. 225 ff.
978 Epd.; Uhlenbruck, 2003, § 13 InsO, Rn. 32 ff.
79 Wolf/Schlagheck, 2007, S. 19.
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bei Gesellschaften in der Rechtsform einer GmbH, durchaus
keine Seltenheit darstellen®. Dies hat jedoch weniger mit
den Absichten des Gesetzgebers zu tun. Vielmehr empfiehlt
es sich fur organschaftliche Vertreter, in einer mutmaBlichen
Uberschuldungssituation einen Insolvenzantrag wegen dro-
hender Zahlungsunféhigkeit zu stellen, da sie auf diese Weise
ihren insolvenzrechtlichen Organpflichten ex nunc ebenso
geniigen wie bei einem auf Uberschuldung basierenden An-

trag'®'.

Diese Vorgehensweise hat allerdings den Vorteil,
dass, bedingt durch den Umstand, dass gestellte Insolvenzan-
trage wegen drohender Zahlungsunfahigkeit oftmals verdeckte

%8 eine bereits ge-

Uberschuldungssituationen kaschieren
genstandliche Insolvenzverschleppung fur die Zukunft beendet
werden kann bzw. selbige sich mdglicherweise fur die Ver-

gangenheit verbergen lasst'*°,

148 Schmidt/Uhlenbruck, 2009, S. 428.

81 Schmidt, in: Arbeitskreis fir Insolvenz- und Schiedsgerichtswesen e.V., Kéln
(Hrsg.), 2000, S. 1204; Jaeger/Henckel/Gerhardt, 2004, § 18 InsO, Rn. 23.

%82 Drukarczyk, in: Kirchhof/Lwowski/Stiirmer (Hrsg.), 2007, § 18 InsO, Rn. 61;
Gottwald, 2006, § 6, Rn. 10.

48 Schmidt/Uhlenbruck, 2009, S. 428; Schmidt, ZGR 1998, S. 633 ff.; Jae-
ger/Henckel/Gerhardt, 2004, § 18 InsO, Rn. 3.
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3.3.5. Uberschuldung nach § 19 InsO

Der Gesetzgeber verfolgte mit dem insolvenzrechtlichen Tat-
bestand der Uberschuldung nach § 19 InsO einen doppelten
Zweck: Zum einen galt es einen Ausgleich fir das beschréankte
Haftungskapital der GmbH zu schaffen und zum anderen eine
gewisse Vorverlagerung der Insolvenzreife zu ermdglichen. Im
Kontext dieser Zielsetzungen sind daher die organschaftlichen
Vertreter verpflichtet, die Lage der Gesellschaft laufend zu
Uberwachen und bei negativen Entwicklungen die Gesellschaf-
ter umgehend in Kenntnis zu setzen. Deuten nachhaltige Ver-
luste und mangelnde Ertragskraft auf das Vorhandensein einer
Krise hin, so haben die organschaftlichen Vertreter Sanie-
rungsmaoglichkeiten zu evaluieren und die entsprechenden
Sanierungskonzepte zu entwickeln. Diese sind sodann den
Gesellschaftern vorzulegen, damit deutlich vor dem Zeitpunkt
einer moéglichen Insolvenz eine Entscheidung darlber getrof-
fen werden kann, ob und inwieweit das Unternehmen liquidiert

oder aber saniert und fortgefiihrt werden soll'*®*.

18| utter/Hommelhoff, 2004, S. 1157.
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3.3.5.1. Der insolvenzrechtliche Uberschuldungsbeg-
riff des § 19 InsO

Der insolvenzrechtliche Uberschuldungsbegriff des § 19 InsO
hat sich, wie bereits mehrfach erwahnt'*®, im Zuge der Einfiih-
rung des Finanzmarktstabilisierungsgesetzes (FMStG)'*® seit
dem 18.10.2008 vorubergehend und befristet fir zunéchst
zwei und dann finf Jahre geandert'*®. Da aus heutiger Sicht
der vormalige Uberschuldungsbegriff in fiinf Jahren wieder
dem nachmaligen entsprechen wird, erfolgt im Zuge einer kur-
zen begrifflichen Erlauterung die Darstellung des Uberschul-

dungsbegriffs sowohl alter als auch neuer Pragung'*®.

Nach der Regelung des § 19 Abs. 2 InsO galt bis zum
17.10.2008: ,,Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermbgen
des Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr
deckt. Bei der Bewertung des Vermdgens des Schuldners ist

%85 Dazu naher oben: C. II. 2.4.1.2. (Uberschuldung geméaB § 19 InsO).

486 Gesetz zur Umsetzung eines MaBnahmenpakets zur Stabilisierung des Fi-
nanzmarkts (Finanzmarkistabilisierungsgesetz - FMStG) vom 17.10.2008,
BGBI. | S. 1982.

Mit der Einfihrung des Gesetzes zur Erleichterung der Sanierung von Unter-
nehmen, welches am 30.09.2009 in Kraft trat, wurde die Frist um weitere drei
Jahre verlangert, BGBI. | S. 3151; BR-Drs. 718/09 vom 10.09.2009; BT-Drs.
16/13980 vom 03.09.2009; BT-Drs. 16/13927 vom 21.08.2009.

Methodik einer Uberschuldungsprifung: dazu ndher oben: D. I. 4. (Die Metho-
dik der Uberpriifung der Schuldendeckungsfahigkeit).

1487

1488
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jedoch die Fortfihrung des Unternehmens zugrunde zu legen,
wenn diese nach den Umstanden tberwiegend wahrscheinlich
iSt“MBg.

Die alte Regelung des § 19 Abs. 2 InsO stellte auf eine nicht
mehr vorhandene Schuldendeckungsfahigkeit des schuldneri-
schen Unternehmens ab. Daraus folgte, dass eine Uberschul-
dungssituation, wenngleich erst formal, da insolvenzrechtlich
noch ungeprtft, zu einem Zeitpunkt eintrat, zu dem die Ver-
mdgenswerte des Schuldners nicht mehr ausreichten, die
schuldnerseitig bestehenden Verbindlichkeiten zu decken'*®.
Daraus folgte weiter, dass eine Ubertragung von Verfiigungs-
und Verwaltungsrechten vom Schuldner auf die Glaubiger erst
dann 6konomisch legitimiert war, wenn ein Unternehmen in-
solvenzrechtlich Uberschuldet, also der Unternehmensge-
samtwert unter insolvenzrechtlichen Gesichtspunkten kleiner
war als die glaubigerseitigen Anspriiche bei vertragsgerechter
Erfillung. Dieses Missverhéltnis fuhrte zu einer Gefédhrdung
der Glaubigerpositionen, da das bestehende Unternehmens-

vermdgen in solchen Konstellationen vollstandig durch Uber-

%89 Das Vorgehen in der alten Fassung wird auch als so genannte ,zweistufige

Methode” bezeichnet; vgl. hierzu: Drukarczyk/Schiler, in: Arbeitskreis fir Insol-
venz- und Schiedsgerichtswesen e.V., KéIn (Hrsg.), 2000, S. 119 ff.
" Harz, ZInsO 2001, S. 193.
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steigende Verbindlichkeiten gebunden war und die glaubiger-
seitigen Anspruche mithin nicht mehr voll befriedigt werden
konnten'*®'. Demzufolge musste das betroffene Unternehmen
seine Tatigkeit zu diesem Zeitpunkt beenden, da eine Fortset-
zung der Unternehmenstétigkeit ex nunc im Zweifel zu Lasten
der Alt- und Neuglaubiger gewirkt hatte. Aus diesem Grund
war die Ubertragung der Entscheidungsbefugnisse vom
Schuldner auf die Glaubiger dkonomisch legitimiert. Die Uber-
prifung einer insolvenzrechtlichen Uberschuldung bedurfte
daher immer eines Vergleichs des Vermdgens mit den Ver-
bindlichkeiten'**?. Neben dem Uberschuldungsstatus war aber
noch ein prognostisches Element notwendig: die Fortbeste-
hensprognose. Sie determinierte die Bewertung von Vermé-
gensgegenstanden in der Uberschuldungsbilanz insofern, als
dass bei einer negativen/positiven Prognose der Ansatz von
Liquidationswerten/Fortfilhrungswerten in  der Uberschul-
dungsbilanz zu wahlen war, d.h. nach der alten Regelung des
§ 19 Abs. 2 InsO hatte die Fortbestehensprognose lediglich
Einfluss auf die Bewertung der Vermdgensgegenstande'*®.
Eine insolvenzrechtliche Uberschuldung mit der damit einher-

1491 Ebd

U2 Gatz 2004, S. 162.
%8 GroB/Amen, DB 2005, S. 1861 ff.
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gehenden Insolvenzantragspflicht lag demnach dann vor,
wenn der Uberschuldungsstatus, erstellt unter Liquidations-
oder Fortflihrungswertanséatzen, eine evidente Uberschuldung

auswies.

Nach der neuen Regelung des § 19 Abs. 2 InsO gilt seit dem
18.10.2008, wenn auch nur voriubergehend: ,,Uberschuldung
liegt vor, wenn das Vermdgen des Schuldners die bestehen-
den Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die Fort-
fuhrung des Unternehmens ist nach den Umstanden Uberwie-

gend wahrscheinlich'9*,

Ausgeldst wurde die Modifikation des Uberschuldungsbegriffs
durch die andauernde Finanzmarktkrise'**®. In der Pressemit-
teilung des BMJ vom 13.10.2008 wurde die Intention, die hin-
ter der Anderung der Insolvenzordnung stand, wie folgt be-

14%.  Die gegenwaértige Finanzkrise hat zu erhebli-

schrieben
chen Wertverlusten insbesondere bei Aktien und Immobilien

geflihrt. Dies kann bei Unternehmen, die von diesen Verlusten

94 Das Vorgehen in der neuen Fassung wird als so genannte ,modifizierte zwei-

stufige Methode® bezeichnet; vgl. hierzu: Drukarczyk/Schiler, in: Arbeitskreis
fur Insolvenz- und Schiedsgerichtswesen e.V., KéIn (Hrsg.), 2000, S. 119 ff.

4% Beck, KSI 2009, S. 61.

4% Hirte/Knof/Mock, ZInsO 2008, S. 1217.
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besonders massiv betroffen sind, zu einer bilanziellen Uber-
schuldung fuhren. Kénnen diese Verluste nicht durch sonstige
Vermogenswerte ausgeglichen werden, sind die Geschéftsfih-
rer dieser Unternehmen nach geltendem Recht verpflichtet,
innerhalb von drei Wochen nach Eintritt dieser rechnerischen
Uberschuldung einen Insolvenzantrag zu stellen. Dies gilt
selbst dann, wenn fir das Unternehmen an sich eine positive
Fortbestehensprognose gestellt werden kann und der Turna-
round sich bereits in wenigen Monaten abzeichnet. Solche
Unternehmen sollen kinftig nicht mehr verpflichtet sein, sofort
einen Insolvenzantrag zu stellen*'*¥’. Diese befristete Ande-
rung hat zur Folge, dass die Frage nach der Wahrscheinlich-
keit der FortfuUhrung eines Unternehmens mittels einer Fortbe-
stehensprognose nicht mehr allein Bedeutung fur den bei der
Erstellung des Uberschuldungsstatus anzuwendenden Bewer-
tungsmaBstab hat. Im Falle einer positiven Fortbestehens-
prognose kommt es nunmehr auf eine Gegenlberstellung des
Vermoégens und der Verbindlichkeiten des Schuldners nicht
mehr an'*®, Dies bedeutet, dass der Tatbestand der Uber-
schuldung nicht vorliegt, sofern die Fortsetzung der Unter-
nehmenstétigkeit Gberwiegend wahrscheinlich ist, ungeachtet

197 Abrufbar unter www.bmj.bund.de.

4% Rokas, ZInsO 2009, S. 19.
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dessen, nach welchen MafBstédben das Vermdgen bewertet
wird. Damit wird nach der neuen Regelung des § 19 Abs. 2
InsO der Uberschuldungsstatus entbehrlich, soweit eine Fort-
bestehensprognose positiv ausfallt. Eine insolvenzrechtliche
Uberschuldung mit der sich hieraus ergebenden Insolvenzan-
tragspflicht ergébe sich demnach nur dann, wenn die Fortbe-
stehensprognose negativ ausfiele und gleichzeitig der Uber-
schuldungstatus unter Ansatz von Liquidationswerten eine

rechnerische Uberschuldung zum Ergebnis hatte'**.

Die Fortbestehensprognose ist ungeachtet der jeweiligen Re-
gelung des § 19 Abs. 2 InsO mit unterschiedlicher Bedeu-
tungshoheit ein zentrales Element der Uberschuldungspri-
fung. In aller Regel unterliegen aber prognostische Elemente
einer gewissen Manipulations- und Missbrauchsanfélligkeit'>®.
Gerade in Krisenzeiten ist die Aussagekraft von Fortbeste-
hensprognosen und damit eine verldssliche Vorausschau auf
eine kiinftige Entwicklung anzuzweifeln'"; dariiber hinaus ist
auch eine positive Fortbestehensprognose weder in der Lage,

eine evident vorliegende rechnerische Uberschuldung zu hei-

199 Korert/Wagner, ZInsO 2009, S. 2133.
1500 Kornert/Wagner, ZInsO 2009, S. 2132.
1501 Bgcker/Poertzgen, GmbHR 2008, S. 1293.
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len, noch eine etwaige finanzielle Haftung zu ersetzen'>%.

Insoweit bleibt festzustellen: § 19 Abs. 2 InsO a.F. lie3 hin-
sichtlich des Ergebnisses einer Fortbestehensprognose kei-
nerlei Interpretationsspielrdume zu, d.h. unabhangig vom Er-
gebnis derselben mussten die organschaftlichen Vertreter bei
einer negativen Differenz zwischen Vermégen und Schulden
(negatives Eigenkapital = rechnerische Uberschuldung) binnen
drei Wochen einen Insolvenzantrag stellen. Nach § 19 Abs. 2
InsO n.F. ist die negative Differenz zwischen Vermégen und
Schulden demgegentber irrelevant geworden, soweit die

ist'®®. Daraus

Fortbestehensprognose positiv ausgefallen
folgt, dass eine insolvenzrechtliche Uberschuldung derzeit nur
dann gegeben ist, wenn eine rechnerische Uberschuldung und
gleichzeitig eine negative Fortbestehensprognose vorliegen.
Somit wird eine rechnerische Uberschuldung fiir die Dauer bis
zum 31.12.2013 durch eine positive Fortbestehensprognose
geheilt bzw. negiert’*®. Die durch den Gesetzgeber befristet
vollzogene Gewichtsverschiebung zu Gunsten der Fortbeste-

hensprognose und zu Lasten eines Uberschuldungsstatus

1502 Kornert/Wagner, ZInsO 2009, S. 2133,
1503 Bocker/Poertzgen, GmbHR 2008, S. 1292.
1504 Koérnert/Wagner, ZInsO 2009, S. 2133.
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verdrangt bzw. relativiert aber die einem solchen Insolvenztest

zukommende Warnfunktion'%

. So werden ausgerechnet in
Krisenzeiten die mit der Erstellung eines Uberschuldungssta-
tus verbundenen objektivierbaren Selbstinformations- und
Selbstprifungspflichten organschaftlicher Vertreter zu Lasten

%% und im Extrem durch eine in die

der Glaubiger relativier
Zukunft gerichtete und auf in der Regel asymmetrischen In-
formationen basierende subjektive und damit ,gestaltbare”
positive Fortbestehensprognose ersetzt. ,Die gelockerte Uber-
schuldungsdefinition mit ihrer positiven Fortbestehensprogno-
se kann die verlustabsorbierende Pufferfunktion des Eigenka-

pitals niemals erfillen“'®"’.

Ungeachtet des jeweiligen Meinungsstands und der jeweils
gultigen gesetzlichen Definition mit all den damit verbundenen
Auswirkungen l6st der Tatbestand der insolvenzrechtlichen
Uberschuldung als allgemeiner Insolvenzerdffnungsgrund

nach § 19 InsO ohne schuldhaftes Zégern ebenso wie der

505 Poertzgen, ZInsO 2009, S. 402.

1506 Bocker/Poertzgen, GmbHR 2008, S. 1289 ff.; Hirte/Knof/Mock, ZInsO 2008, S.
1217 ff.; Kuhn/Uhlenbruck, 1994, § 102 KO, Rn. 5 f.; Miller/Haas, 2000, S.
1799.

1507 Koérnert/Wagner, ZInsO 2009, S. 2135.
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Tatbestand der Zahlungsunfahigkeit nach § 17 InsO die Insol-
venzantragspflicht gemaB § 15a Abs. 1 InsO aus.

3.3.5.2. Dependenzen zwischen der insolvenzrechtli-
chen Uberschuldung nach § 19 InsO und der
drohenden Zahlungsunfahigkeit geman § 18
InsO

Das komplexe System der Insolvenzantragsgrunde fuhrt in der
Krisenpraxis haufig zu Problemen dergestalt, dass die Insol-
venzreife eines Unternehmens selbst von versierten Krisen-,
Sanierungs- und Insolvenzberatern nicht voll und vor allen
Dingen nicht rechtzeitig erkannt wird'*%. Ausgelést werden
solche Missverstandnisse und Irrtimer in der Praxis auch
deshalb, weil die sachlogischen Zusammenhénge zwischen
der drohenden Zahlungsunfahigkeit und der Uberschuldung
haufig falsch interpretiert werden. Im Schrifttum wird vereinzelt
postuliert, dass der Tatbestand der Uberschuldung zeitlich
dem Tatbestand der drohenden Zahlungsunféhigkeit nachfol-
ge
frihwarnindikator sei. Trotz dieser wertenden Klassifizierung

19950 dass der letztgenannte der besser geeignete Krisen-

1508 GroB, WPg-Sonderheft 2003, S. 131.
1509 gchmidt/Uhlenbruck, 2009, S. 427.
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wird in der Praxis immer wieder ein gewisses N&heverhéaltnis
zwischen beiden Insolvenzantragsgriinden unterstellt, da zur
Uberpriffung derselben jeweils ein prognostisches Element,
die Fortbestehensprognose, herangezogen wird. Dennoch
kénnen beide erdéffnungsbegriindenden Tatbestédnde nicht auf

eine Stufe gestellt werden'"

, da die jeweiligen Herange-
hensweisen innerhalb der Prifungshandlungen durch unter-
schiedliche Ausgangspunkte determiniert werden. Die Uber-
schuldung nach § 19 InsO hat ihre Ursache in einer Erfolgskri-
se'"", wohingegen die drohende Zahlungsunféhigkeit geman
§ 18 InsO erste Indikatoren einer sich abzeichnenden Liquidi-
tatskrise aufweist. Eine Erfolgskrise kann, muss aber nicht
zwangslaufig mit einer Liquiditatskrise zeitlich einhergehen.
Daraus folgt, dass eine Uberschuldung nach § 19 InsO vorlie-
gen kann, ohne dass gleichzeitig eine Zahlungsunfahigkeit
gemal § 17 InsO eingetreten ist oder nach § 18 InsO
droht''®, Die Konstellation, wonach die (drohende) Zahlungs-
unfahigkeit der Uberschuldung vorgelagert ist, kommt in der
Praxis eher seltener vor. Vielmehr ist feststellbar, dass der

Zeitpunkt der Uberschuldung regelméBig weit mehr als ein

910 Ausschussbericht des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages, in:

Balz/Landfermann, 1995, S. 93.
51 Wolf/Schlagheck, 2007, S. 4.
312 Epd.; Beck, KSI 2008, S. 245.
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Jahr vor der Insolvenzantragstellung eingetreten ist und diese
Antrédge durchweg mit Zahlungsunféhigkeit begriindet worden

waren'®'3,

Die Phasen zwischen einer eingetretenen Uberschuldung
nach § 19 InsO und einer sich daran anschlieBenden drohen-
den Zahlungsunféhigkeit gemafR § 18 InsO kénnen aber umso
kirzer werden, je kurzfristiger ein Unternehmen finanziert
ist'®'*. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn eine fristen-
inkongruente Finanzierung vorliegt, d.h. dass langfristige Ver-
mdgenswerte des Anlagevermdgens mit kurzfristig féllig wer-
denden Darlehen kreditiert wurden. Denkbar sind aber auch
Falle, in denen beispielsweise einem konzernverbundenen
und von Liquiditatshilfen des Mutterkonzerns abhé&ngigen Un-
ternehmen ohne Gewinnabfihrungs- und Beherrschungsver-
trag, Patronatserklarung etc., quasi Uber Nacht die Liquiditat
entzogen wird, weil es sich als Verlustbringer herausstellt.
Dagegen kann ein bereits Uberschuldetes Unternehmen - dies
entspricht nach der Erfahrung des Verfassers der gangigen
Praxis - durch geschicktes Taktieren, beispielsweise Uber
ausgehandelte Moratorien, Zahlungsaufschiibe und Stundun-

513 Haarmeyer/Beck, ZInsO 2007, S. 1065.
3% Wolf/Schlagheck, 2007, S. 5.
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gen in Verbindung mit die Uberschuldung heilenden Verzichts-
und Rangrucktrittserklarungen, finanziell noch Gber einen be-
stimmten Zeitraum fortgefihrt werden. Aus den bereits ge-
schilderten Grinden fihrt aber gerade diese Verfahrensweise

zu einem unkalkulierbaren Risiko fiir die Glaubiger''®.

Das enge Beziehungsgeflecht zwischen den Insolvenztatbe-
standen der Uberschuldung nach § 19 InsO und der drohen-
den Zahlungsunfahigkeit geméan § 18 InsO ist unstreitig, je-
doch wird die Uberschuldung in aller Regel der am weitesten

151 Insofern kann

vorgelagerte Gefahrdungstatbestand sein
eine glaubigerschitzende Insolvenzprophylaxe nur von dem
Insolvenzauslésetatbestand der Uberschuldung geméaB § 19
InsO erhofft werden'®"”. Gleichwohl vollzieht sich indes in der
Rechtswirklichkeit des Anwendungsbereichs des § 19 InsO
geradezu paradigmisch der Wechsel vom préaventiven Han-

deln hin zum repressiven Verfolgen.

315 Epd.; Eckert/Happe, ZInsO 2008, S. 1098 f.
516 Drukarczyk, ZGR 1979, S. 553.
817 Gischer/Hommel, BB 2003, S. 947.
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IV. Die repressive Anwendung des § 19 InsO in der

Praxis

Die in der Praxis beobachtbare vornehmlich auf Haftung und
Sanktion gerichtete Anwendung des § 19 InsO leitet sich
Uberwiegend aus dem negativen Insolvenzantragsverhalten
organschaftlicher Vertreter und den damit im Zusammenhang
stehenden GesetzesverstéBen ab. Gerade die Vielzahl an
gesellschafts-, steuer- und insolvenzrechtlichen Pflichten, die
organschaftliche Vertreter im Rahmen einer Krise zu befolgen
haben, bergen insbesondere bei Missachtung erhebliche Haf-

tungsgefahren.

1. Die Pflichtverletzungen organschaftlicher Vertreter

als Ausgangspunkt

In der Krise eines Unternehmens setzen sich die organschaft-

lichen Vertreter besonderen Haftungsrisiken aus''®

, gerade
vor dem Hintergrund diverser gesellschafts-, steuer- und insol-
venzrechtlicher Vorschriften sowie aktueller und zum Teil sehr

widersprichlicher Rechtsprechung. Einerseits stehen sie bei-

818 Bauer, 2008, S. 141 f.
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spielsweise mit Eintritt der Insolvenzreife in der Verpflichtung,
innerhalb der Drei - Wochen - Frist Sanierungschancen zu
nutzen, wenn diese aussichtsreich und begriindet sind’';
erscheinen die ergriffenen SanierungsmaBnahmen jedoch
aussichtslos, so ist umgehend Insolvenzantrag zu stellen'.
Andererseits dirfen aber organschaftliche Vertreter geman §
64 S. 1 GmbHG wahrend dieser drei Wochen keine Zahlungen
mehr an Dritte leisten. Das Ergreifen von Sanierungsmaf3-
nahmen koénnte so dem Zahlungsverbot nach § 64 S. 1
GmbHG entgegenstehen. Einzige Ausnahme von der Regel
sind nach § 64 S. 2 GmbHG alle jene Zahlungen, die, zeitlich
begrenzt, mit dem SorgfaltsmaBstab eines ordentlichen Ge-
schaftsmannes vereinbar sind. Neben der Problematik erlaub-
ter bzw. nicht erlaubter Zahlungen haften organschaftliche
Vertreter in der Krise eines Unternehmens regelmafig auch
fur VerstdBe, die im Zusammenhang mit den Sorgfaltspflichten
eines ordentlichen Kaufmanns, den Kapitalaufbringungs- und
Kapitalerhaltungsvorschriften sowie den existenzvernichten-

1521

den Eingriffen von Gesellschaftern stehen™". Ist eine Insol-

venz unvermeidlich, werden der kiinftige Insolvenzverwalter

319 Goette, DStR 2001, S. 1537.
1520 Ebd
821 Bauer, 2008, S 127.
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und/oder die Gerichtsbarkeit hieraus aussichtsreiche zivil- und

strafrechtliche Haftungsanspriiche'®?

gegen die organschaftli-
chen Vertreter ableiten. AuBerdem werden auch die Glaubiger
des insolventen Unternehmens versuchen, direkt die organ-
schaftlichen Vertreter in Anspruch zu nehmen, da naturgeman
Anspriche gegen ein insolventes Unternehmen nicht mehr
durchsetzbar sind. Das ,Damoklesschwert® der Haftung ist

mithin allgegenwartig.

Im Rahmen eines Insolvenzverfahrens bildet das Ergebnis
einer insolvenzrechtlichen Uberschuldungspriifung nach § 19
InsO héaufig den Ausgangspunkt fir die Verfolgung der vorbe-
zeichneten Haftungsanspriche gegenuber organschaftlichen
Vertretern. In einer retrospektiven Betrachtung wird demzufol-
ge der frilhest mégliche Eintritt der insolvenzrechtlichen Uber-
schuldung bzw. der Insolvenzreife zu ermitteln versucht. Diese
Art der Anwendung wirkt repressiv und l&sst die Haftungs- und
Sanktionsmechanismen gegenlber den organschaftlichen
Vertretern virulent werden. Die reaktive Abfolge gibt einen
gezielten Hinweis auf den bisherigen Geltungs- und Anwen-
dungsbereich des § 19 InsO in der Praxis. Er steht mithin im

1822 Nickert/Lamberti, 2007, S. 97.
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Gegensatz zu dem hier geforderten praventiven Ansatz. Inso-
weit erscheint es systemnotwendig, den Blick der Untersu-
chung auf den Ausgangspunkt bzw. auf die Motivlage fur die in
der Praxis primar auf Haftung und Sanktion gerichtete Anwen-
dung des § 19 InsO zu richten. Die Ursache dafiir scheint,
gerade vor dem Hintergrund einer oftmals langst eingetrete-

nen Uberschuldung'®®

1524

, in dem negativen Insolvenzantrags-
verhalten organschaftlicher Vertreter und den damit ver-
bundenen GesetzesverstdBen zu liegen'®. Die Frage, ob es
sich bei einer eingetretenen Uberschuldung bereits um eine
insolvenzrechtliche Uberschuldung im Sinne des § 19 InsO
oder aber ,erst” um eine bilanzielle Uberschuldung handelt, ist
jedoch gerade im Hinblick auf den noch verbleibenden Hand-
lungsspielraum fir einzuleitende GegenmafBnahmen von zent-
raler Bedeutung. Eine unmissverstandliche Antwort hierauf
darfte allerdings vielen organschaftlichen Vertretern Schwie-
rigkeiten bereiten, da diese den Unterschied zwischen beiden
Sachlagen kaum kennen durften und somit bewusst oder un-
bewusst der Tatbestand der Uberschuldung nach § 19 InsO in

der Praxis nicht oder viel zu spéat erkannt wird. Der damit ein-

523 Kirchstein, ZInsO 2006, S. 966 ff.
1524 Wellensiek, BB 2003, S. 1.
1525 Haarmeyer/Beck, ZInsO 2007, S. 1065.
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hergehende Versto3 gegen eine Vielzahl von insolvenz- und
gesellschaftsrechtlichen Glaubigerschutzvorschriften scheint
insoweit die nachtréagliche Verfolgung von zivil- und strafrecht-
lichen Haftungstatbestdnden mithilfe der insolvenzrechtlichen
Uberschuldungspriifung nach § 19 InsO zu rechtfertigen.

2. Das negative Insolvenzantragsverhalten organ-

schaftlicher Vertreter

Die Verhaltenscharakteristik insolvenzantragspflichtiger or-

ganschaftlicher Vertreter ergibt angesichts diverser durchge-

1526

fuhrter Langzeitstudien und vorliegender Befunde in der

Regel ein klares Bild: Der offene und nachhaltige Rechtsbruch

ist eher die Regel und weniger die Ausnahme'?’.

326 Kirstein, ZInsO 2006, S. 966 ff.; Studie des ZIS Mannheim und von Euler-

Hermes, nachzulesen unter:
www.eulerhermes.com/ger/ger/press/aktuell_analysenhtml; Studie Creditreform
unter:

www.creditreform.de/Deutsch/Creditreform/Aktuelles/Creditreform_Analysen/Ins
olvenzen Neugruendungen Loeschungen/index; Weyand/Diversy, 2006, S. 22
ff.; Beck, in: Wabnitz/Janovsky (Hrsg.), 2004, S. 339 ff.; Meyer, GmbHR 2002,
S. 177 ff.; Richter, GmbHR 1984, S. 113 ff.

%27 Haarmeyer/Beck, ZInsO 2007, S. 1065.
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21. Feststellungen zum Zeitpunkt des Eintritts der ma-

teriellen Insolvenz

Durchgefiuihrte Langzeitstudien zum Thema organschaftliches
Antragsverhalten bei Kapitalgesellschaften fihrten zu einem
klaren Ergebnis: Ungeachtet der Tatsache, dass die materielle
Insolvenz eines Unternehmens mehr als zehn Monate vor Ein-

t'528  wirtschafteten

leitung eines Insolvenzverfahrens eintra
organschaftliche Vertreter so lange weiter und hielten den Ge-
schéftsbetrieb aufrecht, bis auch die letzten finanziellen Re-
serven erschopft waren und das Eigenkapital vollstandig ver-
braucht war. Glaubiger, die in dieser Zeit Druck auf das finan-
ziell angeschlagene Unternehmen ausulbten, wurden erstran-
gig bedient, wohingegen all jene Glaubiger, die keinen massi-
ven Forderungseinzug betrieben, leer ausgingen'®®. Die or-
ganschaftliche Verpflichtung zur Insolvenzantragstellung wird
haufig als ,ultima ratio“ angesehen, mit der Folge, dass die
Antrdge erst zu einem Zeitpunkt gestellt werden, wenn die
Insolvenz unabwendbar geworden ist'**. Begriindet werden

die in der Folge verspéatet gestellten Insolvenzantrage von

1528 Kirstein,ZInsO 2006, S. 966 ff.
529 Haarmeyer/Beck, ZInsO 2007, S. 1065.
1530 gteffan, WPg-Sonderheft 2003, S. 149.
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Seiten der organschaftlichen Vertreter durchgangig mit einer
irreversiblen Zahlungsunféhigkeit geman § 17 InsO oder einer
drohenden Zahlungsunféhigkeit nach § 18 InsO, obwohl seit
geraumer Zeit eine insolvenzrechtliche Uberschuldung geman
§ 19 InsO bereits vorlag. Somit hatte schon eine Insolvenzan-
tragspflicht nach § 15a Abs. 1 InsO zu einem wesentlich frihe-
ren Zeitpunkt bestanden, allerdings hat erst die reale Liquidi-
tatssituation eine (drohende) Zahlungsunféhigkeit mit den dar-
aus resultierenden verfahrensrechtlichen Verpflichtungen of-

fenbart'®3",

Sieht man einmal von der Zahlungsunféhigkeit als dem in der
Praxis zentral auslésenden Element der Insolvenzantragstel-
lung ab™®, tritt die vorbezeichnete Pflicht bereits dann ein,
wenn das Eigenkapital durch Verluste aufgezehrt ist und der
serste Euro“ zum Ungleichgewicht zwischen Vermégen und
Schulden fuhrt. Zu diesem Zeitpunkt sind die glaubigerseitigen
Forderungen durch zu Fortfihrungswerten evaluiertes Vermé-
gen in der GréBenordnung 100% ./. 1,- Euro gedeckt. Dies hat
zur Konsequenz, dass Aktiva und Passiva in keinem Gleich-

531 Haarmeyer/Beck, ZInsO 2007, S. 1065.
1582 Poertzgen, ZInsO 2009, S. 404.
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gewicht mehr zueinander stehen'®. Wiirde nun - in einer rein
hypothetischen Betrachtung - zu diesem Zeitpunkt ein Insol-
venzantrag aufgrund eingetretener Uberschuldung nach § 19
InsO gestellt werden, mussten sich, unter AuBerachtlassung
etwaiger stiller Reserven, in der Uberschuldungsbilanz Ver-
mogenswerte widerspiegeln, deren Buchwerte die Verbind-
lichkeiten um nur einen Euro unterschreiten. Fir die Glaubiger
héatte dies theoretisch eine nur geringfugig unter 100% liegen-
de Quote zur Folge. Die beschriebene Uberschuldungssituati-
on ist, obgleich an dieser Stelle nur hypothetisch skizziert, das
friheste Stadium des Ubergangs von einer bilanziellen Unter-
deckung zu einer bilanziellen Uberschuldung. An diesem Er-
eignispunkt kann, muss aber nicht zwangslaufig eine Insol-
venzantragspflicht nach § 19 InsO mit all ihren Implikationen
erwachsen sein. Eine bilanzielle Uberschuldung fiihrt nur dann
nicht zur Insolvenzantragspflicht, wenn die organschaftlichen
Vertreter nachweisen kdnnen, dass das betroffene Unterneh-
men Uber ausreichend stille Reserven verflgt, um die bilan-
zielle Uberschuldungssituation zu heilen'*** - nach der Modifi-
kation des Uberschuldungsbegriffs als Ausfluss der in 2008
eingetretenen Finanzmarktkrise gentgt hierflr allerdings

1533 Haarmeyer/Beck, ZInsO 2007, S. 1078.
1534 Haarmeyer/Beck, ZInsO 2007, S. 1079; Gischer/Hommel, BB 2003, S. 949.
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schon eine positive Fortbestehensprognose'®®. Dies ist aber
eher die Ausnahme von der Regel'®®. Vielmehr ist bei einer
Vielzahl von Kapitalgesellschaften festzustellen, dass das Ei-
genkapital haufig schon seit Jahren ,auf der falschen Seite*'*%
der Bilanz steht. Gewissheit, ob und inwieweit zu diesem fri-
hen Zeitpunkt tatsédchlich schon eine insolvenzrechtliche
Uberschuldungssituation vorliegt und demzufolge eine Insol-
venzantragspflicht nach § 15a Abs. 1 InsO besteht, verschafft
hier nur die zeithahe Anwendung einer insolvenzrechtlichen
Uberschuldungspriifung gemaB § 19 InsO'®, Fihrt dieselbe
nun zu dem Ergebnis, dass das Unternehmen insolvenzrecht-
lich Gberschuldet und somit insolvenzreif ist - und hierbei spielt
es keine Rolle, ob organschaftliche Kenntnis dariber bestand
-, beginnen von diesem Zeitpunkt an die gegen die organ-
schaftlichen Vertreter gerichteten zivil- und strafrechtlichen

Haftungsmechanismen zu greifen'°,

1535 Dazu naher oben: E. lIl. 2.3.5. (Uberschuldung nach § 19 InsO).

5% Haarmeyer/Beck, ZInsO 2007, S. 1079.

157 Aktivischer Ausweis des Postens ,Nicht durch Eigenkapital gedeckter Fehlbe-
trag".

19%8 | utter, ZIP 1999, S. 643.

539 Pape, ZInsO 2007, S. 1080; Haarmeyer/Suvacarevic, ZInsO 2006, S. 953 ff.
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2.2. Der Pflichtenkatalog des § 64 GmbHG

Zum Zeitpunkt der Feststellung der insolvenzrechtlichen Uber-
schuldung bzw. der Insolvenzreife des betroffenen Unterneh-
mens sind die organschaftlichen Vertreter, wie bereits er-
wahnt, nach § 15a Abs. 1 InsO verpflichtet, spatestens aber
innerhalb einer Frist von drei Wochen, Insolvenzantrag zu stel-
len. Allerdings besteht fur die organschaftlichen Vertreter aber
auch die Verpflichtung, innerhalb dieser Frist aussichtsreiche
Sanierungsbemuihungen gewissenhaft zu prifen und dement-
sprechend wahrzunehmen'®*,
Pflichtenkatalogs birgt nach § 64 GmbHG fur die organschaft-

lichen Vertreter ein erhebliches Haftungspotenzial. Stellen

Die Nichtbeachtung dieses

organschaftliche Vertreter den Insolvenzantrag zu frih, ver-
stoBen sie unter Umstédnden gegen ihre Sanierungspflicht,
schopfen sie hingegen den gesetzlich vorgegebenen Rahmen
von drei Wochen zu lange aus, obgleich keine erfolgverspre-
chenden Sanierungschancen mehr bestehen, versto3en sie

gegen ihre Insolvenzantragspflicht'*'.

1540 BGHZ 75, 96.
41 Weber/Briigel, DB 2004, S. 1924; BGHZ 75, 96.
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2.2.1. Das Zahlungsverbot gemaR § 64 GmbHG

Die Regelungen des § 64 GmbHG besagen, dass die organ-
schaftlichen Vertreter einer Gesellschaft zum Ersatz von Zah-
lungen verpflichtet sind, die nach Eintritt der Zahlungsunféhig-
keit der Gesellschaft oder nach Feststellung der Uberschul-
dung geleistet werden. Die Verpflichtung trifft organschaftliche
Vertreter auch fir Zahlungen an Gesellschafter, sofern diese
zur Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft fuhren mussten.
Dieses Zahlungsverbot gilt allerdings nicht fur Zahlungen, die
auch nach diesem Zeitpunkt mit dem SorgfaltsmaBstab eines
ordentlichen Geschéftsmannes vereinbar sind. Mit der Fest-
stellung der insolvenzrechtlichen Uberschuldung nach § 19
InsO oder dem Eintritt der Zahlungsunfahigkeit gemal § 17
InsO besteht von Seiten der organschaftlichen Vertreter eine
Massesicherungspflicht geman § 64 GmbHG, d.h. die organ-
schaftlichen Vertreter unterliegen einem umfassenden Zah-
lungsverbot. Die Norm des § 64 GmbHG regelt demgeman die
Haftung organschaftlicher Vertreter wegen Zahlungen, die
nach Eintritt der Zahlungsunféhigkeit oder Feststellung der
Uberschuldung geleistet werden.
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Der Wortlaut des § 64 S. 1 GmbHG begriindet einen Anspruch
eigener Art'** der Gesellschaft gegen den organschaftlichen
Vertreter. Das hierin zum Ausdruck kommende Zahlungsver-
bot dient bei entstandener Insolvenzreife dazu, die mutmaflich
spatere Insolvenzmasse ungeschmalert den Glaubigern des
Unternehmens zu erhalten, d.h. der origindre Zweck dieser
Vorschrift liegt in der Vermdgenssicherung der insolvenzreifen
Gesellschaft unter Beachtung einer gleichméaBigen Befriedi-
gung aller Gesellschaftsglaubiger ohne eine bevorzugte Be-
friedigung Einzelner'>*®. Umstritten ist bei der Auslegung des
Begriffs des Zahlungsverbots jedoch, ob unter dem Begriff der
Zahlung nur bare und unbare Geldleistungen oder auch Leis-
tungen, wie beispielsweise die Erbringung von Dienstleistun-
gen, die Gewahrung von Sicherheiten oder das Eingehen von

quotenschmaélernden Verbindlichkeiten fallen'>*.

Unstreitig
sind jedenfalls alle Leistungen von Geld aus einem Barbe-
stand, einem Kontokorrentguthaben oder einem fir die Ge-
sellschaft gefiihrten Treuhandkonto erfasst'>*. Gleiches gilt

auch fiur die Hingabe von Schecks oder Wechseln. Auch bei

2 Goette, in: Haarmeyer/Hirte/Kirchhof/Graf von Westphalen (Hrsg.), FS Kreft,

2004, S. 53.
1543 BGHZ 143, 184.
1544 Roth/Altmeppen, 2005, § 64 GmbHG, Rn. 42.
1545 OLG Dusseldorf, Urteil vom 24.09.1998 - 6 U 199/97, ZIP 1998, S. 2101.
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Lieferungen von Sachen und Ubertragungen von Rechten
handelt es sich um ,Zahlungen“'**. Bei kreditorisch gefiihrten
Konten dirfen zudem keine Geldtransfers mehr veranlasst
werden, und die Einziehungsermachtigungsverfahren sind zu

widerrufen'?’.

Nach dem Wortlaut des § 64 S. 2 GmbHG unterliegen Zahlun-
gen nicht dem Zahlungsverbot, soweit sie mit der Sorgfalt ei-
nes ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsmannes ver-

einbar sind. Dies trifft insbesondere in folgenden Fallen zu:

e Zahlungen, die nicht zu einer Schmélerung der Insol-
venzmasse fuhren. Hierunter fallen beispielsweise die
Herausgabe von Aussonderungsgegenstanden oder
Zahlungen an absonderungsberechtigte Glaubiger bis

zur Héhe des Werts des Sicherungsguts'®*.

e Zahlungen, durch die gréBere Nachteile fur die Insol-
venzmasse abgewendet werden. Hierunter fallen alle

Zahlungen, die zur Aufrechterhaltung des Betriebs er-

1546 Runkel, 2008, § 2, Rn. 69.
1547 BGH, Urteil vom 29.05.2008 - IX ZR 42/07, BB 2008, S. 1755.
1548 Schulze-Osterloh, in: Baumbach/Hueck (Hrsg.), 1996, § 64 GmbHG, Rn. 81.
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forderlich sind, wie beispielsweise Gas, Strom, Wasser

etc 1549

, ferner Zahlungen von Mieten, Leasingraten
und Léhnen, soweit sie eine sofortige Stilllegung des
Betriebs verhindern sollen, um so SanierungsmaB-
nahmen innerhalb der Drei - Wochen - Frist ausloten

zu kénnen'*,

e Zahlungen, denen eine vollwertige Gegenleistung ge-
genuber steht. Hierbei geht es um die Erfullung vorteil-

hafter gegenseitiger Austauschvertrage'®'.

Nach dem Wortlaut des § 64 S. 3 GmbHG sind Zahlungen des
organschaftlichen Vertreters ebenfalls verboten, wenn durch
diese die Zahlungsunféahigkeit der Gesellschaft herbeigefuhrt
wird. Im Vergleich zu § 64 S. 1 GmbHG verlagert diese Norm
den Zeitpunkt des Zahlungsverbots nach vorne, d.h. der or-
ganschaftliche Vertreter kann schon zum Ersatz von Zahlun-
gen verpflichtet werden, die bereits vor Eintritt der Zahlungs-
unfahigkeit der Gesellschaft erfolgt sind. Insoweit werden im
Haftungskontext alle Zahlungen erfasst, die kausal fur den

1549 BGH, Urteil vom 05.11.2007 - Il ZR 262/06, NZI 2008, S. 126.
1350 OLG Diisseldorf, Urteil vom 17.06.1999 - 6 U 65/97, LSK 2000, 030056 (Ls.).
151 Weber/Briigel, DB 2004, S. 1924,
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Eintritt der Zahlungsunfahigkeit gewesen sind. Da diese Norm
nicht direkt auf eine bereits bestehende und sich weiter vertie-
fende Zahlungsunfahigkeit rekurriert, vielmehr prohibitiv die-
selbe zu verhindern versucht, dient sie letztlich der Insolvenz-
prophylaxe.

2.2.2. Zahlungsverbot vs. Zahlungspflicht

Gerade im Zusammenhang mit der Frage, ob ein Zahlungs-
verbot geméan § 64 S. 1 GmbHG besteht oder ob Zahlungen
nach § 64 S. 2 GmbHG privilegiert sind, haben organschaftli-
che Vertreter in der Krise ihres Unternehmens ein besonderes
Augenmerk auf ihr Zahlungsverhalten gegeniber Sozialversi-
cherungstragern und Finanzbehérden zu legen. Die Problema-
tik liegt in den Normenkollisionen zwischen Zahlungsverboten
einerseits bei gleichzeitigen Zahlungspflichten andererseits'>*.
Erschwerend kommt hinzu, dass dieser Problemkreis regel-
méaBig immer wieder neuer hdchstrichterlicher Rechtspre-
chung durch BGH und BFH unterliegt und so ein pflichtenkolli-
sionsfreies Verhalten der organschaftlichen Vertreter nahezu

unmdglich erscheint.

1882 gchmidt/Uhlenbruck, 2003, S. 997.
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Einerseits mussen die organschaftlichen Vertreter in der Krise
des Unternehmens daflir Sorge tragen, dass ausreichend li-
quide Mittel vorhanden sind, um die féalligen Sozialversiche-
rungsabgaben und Lohnsteuersteuerzahlungen vollumfénglich
leisten zu kdnnen. Die noch verbliebenen Steuerverbindlich-
keiten sind in demselben Verhdaltnis wie die Gbrigen Gesell-
schaftsverbindlichkeiten zu bedienen. Ein organschaftlicher
Vertreter macht sich geman § 266a StGB strafbar und nach
§ 823 BGB gegenulber den Sozialversicherungstrdgern scha-
densersatzpflichtig, wenn er die treuh&nderisch einbehaltenen
Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung nicht fristgeman
abfiihrt. Ebenso ist die Nichterklarung bzw. Nichtanmeldung
von Steuern nach § 370 AO ein gesetzeswidriger Vorgang.
Zudem kdénnen organschaftliche Vertreter geman § 69 AO von
der Finanzverwaltung flr rickstandige Steuern der Gesell-
schaft persénlich in Anspruch genommen werden'>*®. Ande-
rerseits durfen aber organschaftliche Vertreter mit Eintritt der
Insolvenzreife gemal § 64 S. 1 GmbHG keine Zahlungen aus
dem Gesellschaftsvermdgen mehr leisten. Kommen sie die-
sem Gebot nicht nach, sind sie in Anwendung dieser Rechts-
norm der Gesellschaft gegenliber zum Schadensersatz ver-

198 Félsing, KSI 2007, S. 227 f.
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pflichtet. Erschwerend kommt hinzu, dass diese Zahlungen
eine unzulassige Glaubigerbeglnstigung nach § 283c StGB
darstellen, die dann unzulédssig und strafbar ist, wenn die or-
ganschaftlichen Vertreter in Kenntnis der gesellschaftsseitigen
Insolvenzreife einen Glaubiger durch Zahlung befriedigen und
diesen dadurch absichtlich und wissentlich vor den restlichen

Glaubigern begiinstigen'>*,

Das strikte Zahlungsgebot in Bezug auf fallige Sozialversiche-
rungsabgaben und Lohnsteuern blieb, zumindest bis zum
14.05.2007, von der gesellschaftsrechtlichen Erstattungspflicht
unberiihrt®®®. Dies bedeutete, dass ein organschaftlicher Ver-
treter durch 6ffentlich - rechtlich gebotene und gegebenenfalls
bei Verstof3 strafrechtlich bewehrte Zahlungen an Sozialversi-
cherungstrager und Finanzamter unweigerlich in die Haftung
wegen des VerstoBes gegen das gesellschaftsrechtliche Zah-

lungsverbot geriet'>*®

. Dieses Dilemma der ,Haftungszwick-
muhle“ hat dazu gefuhrt, dass zur vorbezeichneten Problema-

tik im Sinne einer klaren Regelung in der jungeren Vergan-

1554 Ebd

5% BGH, Urteil vom 18.04.2005 - Il ZR 61/03, DStR 2005, S. 978, ZIP 2005, S.
1026; BGH, Urteil vom 08.01.2001 - Il ZR 88/99, ZIP 2001, S. 235 ff.; Kéhler, in:
Beck/Depré (Hrsg.), 2003, § 24, Rn. 167 ff.

155 gchmidt/Uhlenbruck, 2003, S. 998.
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genheit richtungweisende Entscheidungen durch den BGH
und den BFH getroffen wurden. Mit seinem Urteil vom
14.05.2007 léste der BGH die Pflichtenkollision von organ-
schaftlichen Vertretern'*’. Demnach handelt ein organschaft-
licher Vertreter, der bei Insolvenzreife der Gesellschaft den
sozialrechtlichen Normbefehlen folgend Arbeitnehmeranteile
zur Sozialversicherung abfihrt, mit der Sorgfalt eines ordentli-
chen und gewissenhaften Geschaftsmannes und ist insoweit
nicht der Gesellschaft gegenulber erstattungspflichtig. Daraus
folgt, dass die Massesicherungspflicht gemaB § 64 S. 1
GmbHG flr den organschaftlichen Vertreter entfallt, sofern er
sich durch ihre Beachtung strafrechtlicher Verfolgung ausset-
zen wulrde. Mit seiner Entscheidung vom 27.02.2007 l6ste
auch der BFH die Pflichtenkollision von organschaftlichen Ver-

tretern in der Krise ihrer Gesellschaft'®®

und urteilte, dass die-
se den steuerrechtlichen Normbefehlen zu folgen haben und
die abzufiihrende Lohnsteuer auch nach Eintritt der materiel-
len Insolvenz abgefiihrt werden muss. Auch in diesem Fall ist
der organschaftliche Vertreter gegeniber der Gesellschaft

nicht erstattungspflichtig. Insoweit befindet sich der BFH mit

1887 BGH, Urteil vom 14.05.2007 - Il ZR 48/06, NJW 2007, S. 2118; BGH, Urteil vom
02.06.2008 - Il ZR 27/07, NZG 2008, S. 628; Arends/Méller, GmbHR 2008, S.
169 ff.; Streit/Blrk, DB 2008, S. 742 ff.

1858 BFH, Urteil vom 27.02.2007 - VII R 67/05, BB 2007, S. 1711.
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seinem Urteil auf einer Linie mit Entscheidungen des BGH'>*°.

Dies hat zur Folge, dass ein organschaftlicher Vertreter, will er
die Strafbarkeit nach § 266a StGB und eine Schadensersatz-
pflicht wegen Verletzung dieser Bestimmungen bzw. eine Haf-
tung nach §§ 69, 34 AO vermeiden, die Arbeitnehmerbeitrage
zur Sozialversicherung sowie die Lohnsteuer abzufiihren hat,
selbst dann, wenn keine Léhne mehr bezahlt werden kon-
nen'®. Diskutiert wurde in diesem Zusammenhang allerdings,
ob und inwieweit die Nichtzahlung von Arbeitnehmeranteilen
zur Sozialversicherung und Steuern zumindest innerhalb der
Drei - Wochen - Frist zur Insolvenzantragstellung nach Er-
kennbarkeit der Insolvenzreife suspendiert und mithin straffrei
sei. Dies wurde jedoch vom 5. Strafsenat des BGH und vom 7.
Senat des BFH in ihren Urteilen zur Pflichtenkollision'®" zwi-
schen zwingenden Vorschriften verneint'®®® mit der Begriin-
dung, dass eine Pflichtenkollision innerhalb der Drei - Wochen

- Frist nicht erkennbar und somit eine Privilegierung unbe-

1359 BGH, Urteil vom 30.07.2003 - 5 StR 221/03, NZI 2004, S. 48; BGH, Urteil vom
09.08.2005 - 5 StR 67/05, NZG 2005, S.892.

1360 5chmidt/Uhlenbruck, 2003, S. 998.

1381 BFH, Urteil vom 04.07.2007 - VII B 268/06, LSK 2007, 470208 (Ls.); BFH, Urteil
vom 04.12.2007 - VII R 18/06, LSK 2008, 150218 (Ls.); Beck, ZInsO 2007, S.
1233 ff.; Streit/Burk, DB 2008, S. 742 ff.; BGH, Urteil vom 09.08.2005 - 5 StR
67/05, NZG 2005, S.892.

1862 BFH, Urteil vom 23.09.2008 - VII R 27/07, ZIP 2009, S. 122.
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griindet ist, wenn die Zahlungspflicht Vorrang hat'*®®. Mit sei-
ner weiteren Entscheidung vom 25.01.2011 konkretisierte der
BGH nachmals die Frage der Privilegierung von Zahlungen.
Demnach haftet ein organschaftlicher Vertreter nicht im Sinne
des § 64 S. 2 GmbHG, wenn nach Eintritt der Insolvenzreife
ruckstandige Umsatz- und Lohnsteuern des Finanzamts sowie
Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung abgefihrt werden.
Das Haftungsprivileg bezieht sich jedoch nicht auf die Arbeit-
geberanteile zur Sozialversicherung. Leistet der organschatftli-
che Vertreter auf derlei Ruckstande, ist er erstattungspflich-
tig1564'
3. Personliche Haftung des organschaftlichen Vertre-

ters als Folge des negativen Insolvenzantragsver-

haltens

Zum Zeitpunkt der Feststellung der insolvenzrechtlichen Uber-
schuldung bzw. der Insolvenzreife des betroffenen Unterneh-
mens sind die organschaftlichen Vertreter, wie bereits er-
wahnt'® nach § 15a Abs. 1 InsO verpflichtet, spatestens

1563 Ebd

1564 BGH, Urteil vom 25.01.2011 - Il ZR 196/09, WM 2011, S. 406.

1565 Dazu naher oben: E. lIl. 3. (Die Phase der Insolvenzantragspflicht und deren
EinflussgroéBen).
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aber innerhalb einer Frist von drei Wochen, Insolvenzantrag
zu stellen. Wird gegen diese Pflicht verstoBen, so sind die
organschaftlichen Vertreter den auBenstehenden Glaubigern
gemaR § 823 Abs. 2 BGB zum Schadensersatz verpflichtet.
Die Norm des § 15a InsO ist demgemal ein Schutzgesetz im
Sinne des § 823 Abs. 2 BGB zu Gunsten der Glaubiger und
kann bei Verletzung desselben eine so genannte Insolvenz-

verschleppungshaftung ausldsen'®®

. Die hierzu ergangene
Rechtsprechung vertritt dabei die Auffassung, dass der Norm-
zweck der Insolvenzantragspflicht darin besteht, insolvenzreife
juristische Personen, bei denen keine natlrliche Person haftet,
vom Markt fernzuhalten'™®’. Im Rahmen der Haftungsproble-
matik fur organschaftliche Vertreter ist allerdings zwischen der
Haftung gegentber der Gesellschaft und der Haftung gegen-
uber Dritten zu unterscheiden. Die Haftung gegenuber der

Gesellschaft wird in § 64 S. 1 GmbHG geregelt.

3.1. Haftung gegeniiber der Gesellschaft

Eine Haftung wegen Insolvenzverschleppung gegeniber der
Gesellschaft im Sinne des § 64 S. 1 GmbHG wird fur organ-

1366 BGHZ 138, 211; BGHZ 126, 181.
%67 BGHZ 126, 181.
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schaftliche Vertreter dann virulent, wenn sie verbotene Zah-
lungen nach Insolvenzreife aus dem Gesellschaftsvermogen
geleistet haben. Die Haftungsinanspruchnahme setzt hierbei
die schuldhafte Verletzung der Antragspflicht voraus, wobei
Fahrlassigkeit jedoch ausreicht’*®. Die Rechtsprechung ver-
langt von einem pflichtgem&ni handelnden gesetzlichen Vertre-
ter, dass dieser sich Uber die wirtschaftliche Lage der Gesell-
schaft stets vergewissert’®®. Er verletzt seine Sorgfaltspflicht,
»wenn er sich nicht rechtzeitig die erforderlichen Informationen
und die fur die Insolvenzantragspflicht erforderlichen Kennt-
nisse verschafft'*”°. Auf die positive Feststellung der insol-
venzrechtlichen Uberschuldung - in diesem Urteil nahm der
BGH Bezug auf den Tatbestand der Uberschuldung - komme

es hierbei aber nicht an'®"’

, vielmehr gentge die Erkennbarkeit
derselben. Die Beweislast fur fehlende Erkennbarkeit trifft den
organschaftlichen Vertreter. Im Falle einer verspateten Insol-
venzantragstellung wird von Seiten der Rechtsprechung ver-
mutet, dass schuldhaftes Handeln vorlag. Die Vermutung imp-

liziert, dass die organschaftlichen Vertreter nicht mit der gefor-

1368 BGH, Urteil vom 06.06.1994 - Il ZR 292/91, GmbHR 1994, S. 539 ff., ZIP 1994,
S. 11083 ff.; BGHZ 143, 184; Schulze-Osterloh, in: Baumbach/Hueck (Hrsg.),
1996, § 64 GmbHG, Rn. 97.

1369 BGH, Urteil vom 14.05.2007 - Il ZR 48/07, NJW 2007, S. 2118.

1570 Ebd

¥71 BGH, Urteil vom 29.11.1999 - Il ZR 273/98, ZIP 2000, S. 184 ff.
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derten und notwendigen Sorgfalt ihren Insolvenzantragspflich-

ten nachgekommen sind'"2,

Im Rahmen von Schadensersatzklagen wegen Insolvenzver-
schleppung haben Insolvenzverwalter zu belegen, dass, be-
zogen auf den Tatbestand der Uberschuldung, das betroffene
Unternehmen insolvenzrechtlich Gberschuldet war und verbo-
tene Zahlungen geman § 64 S. 1 GmbHG nach Eintritt der
Insolvenzreife aus dem Gesellschaftsvermdgen geleistet wur-
den'"®. Ein zentrales Element der Beweisfiihrung ist hierbei
das Instrumentarium der insolvenzrechtlichen Uberschul-
dungsprufung nach § 19 InsO, welches in einer retrospektiven
Betrachtung den genauen Zeitpunkt einer eingetretenen Uber-
schuldung bestimmbar und damit die Haftungsanspriche
durchsetzbar machen kann. Erstaunlicherweise kam es dies-
bezlglich aber gerade in der Vergangenheit haufig zu ,foren-
sischen Missverstédndnissen®, wenn der Insolvenzverwalter im
Zuge von Schadensersatzklagen wegen Insolvenzverschlep-
pung entsprechende Anspriiche auf die Uberschuldung des
betreffenden Unternehmens stitzen wollte. Der BGH hat dazu
in seinem Beschluss vom 05.11.2007 die Anforderungen an

1572 BGH, Urteil vom 08.01.2001 - Il ZR 88/99, ZIP 2001, S. 235 ff.
1573 Weber/Briigel, DB 2004, S. 1925.
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die dem Insolvenzverwalter obliegende Darlegungs- und Be-
weislast konkretisiert und einige Grundséatzlichkeiten klarge-
stellt'®”*. Zudem prazisierte der BGH seine Anforderungen an
die Sorgfaltspflichten bzw. das Verschulden von Seiten der
organschaftlichen Vertreter. Die Darlegungs- und Beweislast,
dass die betroffene Gesellschaft zum Zeitpunkt der streitge-
genstandlichen Zahlung bereits Uberschuldet war, liegt dem-
nach grundsétzlich beim klagenden Insolvenzverwalter. Sie
hat jedoch insofern eine Erleichterung erfahren, als das Erstel-
len einer Uberschuldungsbilanz im Rahmen einer insolvenz-
rechtlichen Uberschuldungspriifung nach § 19 InsO nicht mehr
zwangsnotwendig ist, wenn bereits aus der Handelsbilanz
erkennbar ist, dass eine bilanzielle Uberschuldung vorliegt und
der Insolvenzverwalter hierzu die insolvenzrechtlich bedeut-
samen Abweichungen vortragt. Insoweit ist insbesondere ein
Vortrag zu etwaigen stillen Reserven/Lasten auf der Aktiv- und
Passivseite der Bilanz erforderlich sowie zu Verbindlichkeiten,
die moglicherweise durch vorliegende Rangricktrittserklarun-
gen oder Forderungsverzichte auBBer Betracht gelassen wer-
den koénnen. Genlgt der insolvenzverwalterseitige Vortrag

diesen Anforderungen, kann die insolvenzrechtliche Uber-

87 BGH, Urteil vom 05.11.2007 - Il ZR 262/06, NZI 2008, S. 126.
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schuldung auch aus einer Handelsbilanz abgeleitet werden.
Ein Uberschuldungsstatus, erstellt nach den Regularien des §
19 InsO, ist insofern nicht mehr von Néten'*”®. Zugleich hat der
BGH all jene Zahlungen, die mit der Sorgfalt eines ordentli-
chen Geschéaftsmannes vereinbar sind und mit denen zugleich
gréBere Nachteile fir die nachmalige Insolvenzmasse abge-
wendet werden sollen, prazisiert. Insbesondere kommen hier-
bei Zahlungen fur Strom-, Gas- und Heizrechnungen in Be-
tracht, da ohne diese das Unternehmen im Zweifel sofort ein-
gestellt werden misste’’®. Den organschaftlichen Vertretern
hingegen obliegt es nach der Rechtsprechung zu beweisen,
dass eine Uberschuldung zum streitgegenstandlichen Zeit-
punkt ausschied'’’. Ferner miissen sie darlegen, dass die aus
dem Gesellschaftsvermégen geleisteten Zahlungen geman §
64 S. 2 GmbHG mit der Sorgfalt eines ordentlichen und ge-
wissenhaften Geschéaftsmannes vereinbar waren'’®. Eine Ver-
letzung dieses SorgfaltsmaBstabs wird allgemein, also auch
auBerhalb der Insolvenzreife, in § 43 Abs. 2 GmbHG geahn-
det. Demnach haften organschaftliche Vertreter gegentber

1575 Ebd

876 Epd.

S77 OLG Koblenz, Urteil vom 27.02.2003 - 5 U 917/02, DB 2003, S. 712; OLG
Dusseldorf, Urteil vom 10.02.1999 - 15 U 107/98, LSK 1999, 271261 (Ls.).

1578 \Weber/Briigel, DB 2004, S. 1925.
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dem Unternehmen fir Schaden, wenn sie kein geeignetes
Controlling eingefiihrt haben, um die Krise frihzeitig zu erken-
nen oder nach Eintritt derselben erfolgversprechende Sanie-
rungschancen ungenutzt blieben'”. Letztlich gilt im Rahmen
von Schadensersatzprozessen immer ein zu Gunsten des
betroffenen Unternehmens beweiserleichternder Grundsatz,
wonach ein organschaftliches Verschulden grundséatzlich ver-
mutet wird'*®. Den organschaftlichen Vertretern wird insoweit
immer der Gegenbeweis auferlegt, was das immanente Haf-

tungspotenzial noch weiter steigert.

3.2. Haftung gegeniiber Dritten

Eine Haftung der organschaftlichen Vertreter wegen Insol-
venzverschleppung aus §§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m.15a InsO
besteht auch gegenlber den Glaubigern der Gesellschaft. In
Bezug auf Art und Umfang des Schadens ist zwischen den so
genannten Alt- und Neuglaubigern zu unterscheiden. Aliglau-
biger sind Glaubiger, die bereits zum Zeitpunkt des Eintritts
der Insolvenzantragspflicht Forderungen gegen das wirtschaft-
lich angeschlagene Unternehmen hatten. Sie haben diesbe-

1579 \Weber/Briigel, DB 2004, S. 1924,
1580 Roth/Altmeppen, 2005, § 64 GmbHG, Rn. 49.

618



zlglich einen Anspruch auf Ersatz des so genannten Quoten-
schadens. Der Quotenschaden quantifiziert das Delta zwi-
schen der fiktiven Insolvenzquote, die sich bei rechtzeitiger
Insolvenzantragstellung fir die Altglaubiger ergeben hétte, und
der tatsachlichen Insolvenzquote, die sich durch die organ-
schaftliche Verzégerung der Antragstellung ergeben hat'*®'.
Den vorbezeichneten Anspruch kénnen die Altglaubiger je-
doch nicht individuell geltend machen, da dieser nur durch den
Insolvenzverwalter zur Masse zu ziehen ist'*®2. Hierbei handelt
es sich folglich um einen Gesamtschaden im Sinne von § 92
InsO, dessen Durchsetzung lediglich dem Insolvenzverwalter

obliegt.

Anders verhélt es sich bei den so genannten Neuglaubigern,
deren Anspriche erst nach dem Zeitpunkt des Eintritts der
Insolvenzantragspflicht entstanden sind. Diese kénnen gegen
die organschaftlichen Vertreter Ersatz des vollen (Vertrauens-)
Schadens verlangen, der ihnen dadurch entstanden ist, dass
sie in Rechtsbeziehungen mit einem bereits insolventen Un-

ternehmen getreten sind'*®®. Der Glaubiger ist dabei so zu

%81 BGHZ 138, 211.

1582 \Weber/Briigel, DB 2004, S. 1925.

1383 BGH, Urteil vom 07.07.2003 - Il ZR 241/02, NZG 2003, S. 923, ZIP 2003, S.
1713; BGH, Urteil vom 06.06.1994 - Il ZR 292/91, GmbHR 1994, S. 539 ff., ZIP
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stellen, als sei das Geschéft nicht abgeschlossen worden. Der
Ersatzanspruch ist durch die Glaubiger selbst geltend zu ma-
chen und nicht durch den Insolvenzverwalter'*®*. Zudem wer-
den, und das zeigt die Praxis, Neuglaubiger auch regelméBig
Anspriche aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 BGB wegen
Eingehungsbetrug prozessual durchzusetzen versuchen. Far
die Abgrenzung zwischen Alt- und Neugldubigern kommt es
dabei nicht auf den Abschluss eines schuldrechtlichen Vertra-
ges an, vielmehr ist der Abschluss der Kreditgewéhrung re-
spektive der Vorleistung durch den Glaubiger entschei-
dend'®®. Grundsatzlich ist bei der Abgrenzung zwischen Alt-
und Neugldubigern immer der Zeitpunkt des entstandenen
Anspruchs ausschlaggebend, vor oder nach Eintritt der Insol-
venzreife. Die organschaftlichen Vertreter befinden sich da-
durch zwangsléaufig in einer Haftungszwickmuihle. Versuchen
sie das angeschlagene Unternehmen zu sanieren und legen
die Krise nicht offen, laufen sie unter Umstidnden Gefahr, an-
gesichts der vorbenannten Haftungstatbestande in Anspruch

genommen zu werden. Kommunizieren sie hingegen die Krise

1994, S. 1103 ff.; BGH, Urteil vom 27.04.2009 - Il ZR 253/07, DStR 2009, S.
1384.

%% BGH, Urteil vom 30.03.1998 - Il ZR 146/96, DStR 1998, S. 651; OLG Karlsruhe,
Urteil vom 20.06.2002 - 19 U 150/01, ZIP 2002, S. 2001.

1985 Schulze-Osterloh, in: Baumbach/Hueck (Hrsg.), 1996, § 64 GmbHG, Rn. 92.
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und bekennen sich zur gegenwartigen Lage des Unterneh-
mens, hat dieses als Folge dieser Politik méglicherweise mit
dem Stigma der Insolvenz zu kdmpfen. Dies wiederum kann
bedeuten, dass bestehende und potenzielle Geschéftspartner
ihr Geschéaftsengagement aussetzen oder gar kiindigen, was
in letzter Konsequenz eine erfolgreiche Sanierung unmaoglich
macht. Als Folge hieraus kénnte dann allerdings eine Haftung
der organschaftlichen Vertreter gegenuber der Gesellschaft

wegen Vereitelung der Sanierung in Betracht kommen'°%¢.

V. Die insolvenzrechtliche Uberschuldungspriifung
gemaR § 19 InsO als Instrument der Insolvenzpro-

phylaxe

Die Ausfuhrungen haben gezeigt, dass gerade in einer Zeit
wirtschaftlicher, politischer und sozialer Umwalzungen, nicht
zuletzt hervorgerufen durch die weltweite Finanz- und Wirt-
schaftskrise, ein Maximum an Aufmerksamkeit und Weitsicht
bei der Unternehmensfihrung dringend geboten ist. Obgleich
eine Vielzahl an handels- und gesellschaftsrechtlichen Rege-
lungen die organschaftlichen Vertreter dazu anhalten, den

1586 | eibner, GmbHR 2002, S. 424 {.
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hehren SorgfaltsmalBstab eines ordentlichen Geschéaftsmanns
einzuhalten und die ihnen obliegenden Selbstiberprifungs-
und Selbstinformationsverpflichtungen zu erflllen, kommen sie
diesem Erfordernis nur unzureichend nach. Erschwerend
kommt hinzu, dass diese Verpflichtungen durch unzureichen-
de Sanktionsmechanismen und Rechtsfolgen in der Praxis
kaum gelebt werden. Die Folgen dieser Missachtung lassen
sich aus den aktuellen Insolvenzstatistiken und den Ergebnis-
sen der damit im Zusammenhang stehenden Ursachenfor-
schung herausdeuten: Insolvenzantrdge werden von Seiten
der organschaftlichen Vertreter zu spéat gestellt, was urséachlich
darauf zurlckzufihren ist, dass Krisenverlaufe Gberhaupt nicht
oder viel zu spéat erkannt werden. Obgleich der Tatbestand der
Uberschuldung im Kanon der Insolvenzantragsgriinde der in
aller Regel am weitesten vorgelagerte Gefahrdungstatbestand
einer Krise ist, wird in der Praxis vielfach die Ansicht vertreten,
dass im Allgemeinen eine Insolvenz auf llliquiditdt und nicht
auf Uberschuldung beruhe. Im Rahmen einer Krisenfeststel-
lung seien mithin in erster Linie Aussagen uber Zahlungsstré-
me zu treffen und nicht solche tber Ertrdge und Aufwendun-
gen und schon gar nicht Uber Kennzahlen der Vermégens-
und Kapitalsituation. Diese Verzerrung der insolvenzrechtli-
chen Realitat dient von Seiten der organschaftlichen Vertreter
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haufig als Alibifunktion fir die Nichtbefassung mit einer Uber-
schuldungslage. Die in der Literatur so sorgsam und extensiv
gepflegte Betrachtung der Uberschuldungssituation ist in der
Realitdt eindeutig der Ausnahmefall. Das negative Verhal-
tensmuster organschaftlicher Vertreter bildet in der Praxis die
Grundlage fir die repressive Anwendung der insolvenzrechtli-
chen Uberschuldungspriifung nach § 19 InsO durch Insol-
venzverwalter und/oder Gerichtsbarkeit. In der Verfolgung der
sich aus diesen gesetzeswidrigen Verhaltensschemata erge-
benden Haftungsanspriche liegt der gegenwértige Geltungs-
bereich der § 19 InsO in der Rechtswirklichkeit begriindet.

Die Rechtfertigung, dass eine praventive Anwendung der in-
solvenzrechtlichen Uberschuldungspriifung nach § 19 InsO im
Rahmen einer Analogieprufung der Ausgangszielsetzung einer
Insolvenzprophylaxe erfolgreich Vorschub leisten kann, liegt in
dem Informationsgehalt einer solchen Prifungshandlung: eine
quantifizierbare Aussage Uber die Schuldendeckungsfahigkeit
des Unternehmens. Darlber hinaus ist gleichermaBen er-
kennbar, ob und inwieweit eine Krise droht bzw. bereits be-
steht. Dies wiederum deckt sich mit der Verpflichtung organ-
schaftlicher Vertreter, sich standig ein Bild Uber die Schulden-
deckungsfahigkeit des Unternehmens zu machen. Der Effekt
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der Insolvenzprophylaxe wird jedoch nicht allein durch die
Vornahme einer insolvenzrechtlichen Uberschuldungsprifung
nach § 19 InsO als Analogieprifung determiniert. Viel ent-
scheidender ist der Zeitpunkt einer solchen Prufungshandlung,
denn die Weichen fur etwaig gebotene SanierungsmafBnah-
men kénnen wirkungsvoll nur dann gestellt werden, wenn Kri-
sensymptome rechtzeitig als solche identifiziert werden. Eine
frihzeitig durchgefiihrte Uberschuldungspriifung unter insol-
venzrechtlichen Gesichtspunkten kénnte so zeitnah das Vor-
liegen einer sich abzeichnenden Erfolgskrise bestimmen, um
hierliber den Weg flr eine erfolgreiche Sanierung zu ebnen.
Fir den Fall, dass eine Sanierung nicht mehr in Frage kom-
men sollte, bestiinde dann immer noch die Mdglichkeit einer
zeitigen und geordneten Insolvenzantragstellung. Der letztge-
nannte Punkt soll zumindest gewéhrleisten, dass bei rechtzei-
tiger Insolvenzantragstellung noch ausreichend Vermodgen
vorhanden ist, um die bestehenden Verbindlichkeiten weitest-
gehend bedienen zu kdnnen. Dieses Wissen sollte bei organ-
schaftlichen Vertretern eine Eigendynamik entwickeln, die,
einem Automatismus gleich, in gewissen Zeitintervallen zu
einer kontinuierlichen Anwendung einer Uberschuldungspri-
fung unter insolvenzrechtlichen Gesichtspunkten im Rahmen

einer Analogieprufung fuhrt.

624



F. Zusammenfassende Beurteilung

Liest und verfolgt man die diversen in der jungeren Vergan-
genheit ergangenen Presseverlautbarungen und Stellung-
nahmen zum Thema Uberschuldung im Allgemeinen und dem
insolvenzrechtlichen Uberschuldungsbegriff im Besonderen,
dréngt sich einem der Verdacht auf, dass ein wie auch immer
geartetes Problembewusstsein zu diesem Thema gewollt in
die Bedeutungslosigkeit geschrieben worden ist. Nach Uber-
wiegend herrschender Meinung seien die insolvenzrechtliche
Uberschuldung und der damit einhergehende Insolvenzan-
tragsgrund mittlerweile obsolet. Dieser Meinungsstand ver-
wundert doch stark angesichts der nach wie vor hohen Anzahl
an Unternehmensinsolvenzen, insbesondere im Bereich mit-
telstdndischer Unternehmen. Obgleich bei einem Gutteil der
betroffenen Unternehmen als Insolvenzantragsgrund die Zah-
lungsunfahigkeit angegeben worden ist, darf dies nicht dar-
uber hinweg tduschen, dass einer llliquiditat in aller Regel eine
Uberschuldung vorausgeht. Dabei spielt es objektiv betrachtet
keine Rolle, ob es sich um eine bilanzielle, rechnerische oder
insolvenzrechtliche Uberschuldung handelt; in allen Fallen
vermag das Vermoégen die Schulden nicht mehr zu decken,
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m.a.W.: die Schuldendeckungsfahigkeit ist nicht mehr gege-
ben.

Die Erhaltung der Schuldendeckungsfahigkeit eines Unter-
nehmens ist so gesehen der erste Schritt zur Insolvenzprophy-
laxe. Allerdings sind die normierten handelsrechtlichen Rech-
nungslegungsvorschriften aus vielerlei Grinden nur bedingt
geeignet, die Schuldendeckungsfahigkeit eines Unternehmens
verldsslich zu Uberprifen. Die Rechnungslegung war und ist
komplexer Kern des Bilanzrechts und damit letztlich auch we-
sentliches Element des Unternehmens- oder Gesellschafts-
rechts, durch das fur unerlésslich erachtete kodifizierte Rege-
lungen flr einen geordneten wirtschaftlich-kaufméannischen
Verkehr bereit gestellt werden sollen. Insbesondere das Bi-
lanzrecht hat sich seit Inkrafttreten des Handelsgesetzbuches
zu Beginn des 20. Jahrhunderts zu einem umfangreichen und
komplizierten Teilgebiet der Rechtsordnung entwickelt, das in
den vergangenen 50 Jahren, nicht zuletzt durch den zuneh-
menden Einfluss des europdischen Gemeinschaftsrechts so-
wie die durch die Globalisierung der Markte bedingte Internati-
onalisierung, gravierenden Veranderungen unterworfen wurde.
Beispielhaft flr diesen Anpassungs- und Angleichungsprozess
stehen die Aktienrechtsreform von 1965, das Bilanzrichtlinien-
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gesetz von 1985, das Bilanzrechtsreformgesetz von 2004 so-
wie das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz von 2009. Mit
diesen Adaptions- und Novellierungsschritten hat der deutsche
Gesetzgeber gleichermaBen européischen Harmonisierungs-
bestrebungen, weltweit verédnderten wirtschaftlichen Gege-
benheiten, Strukturen und Philosophien sowie durch héchst-
richterliche Rechtsprechung des EuGH, BGH und BFH entwi-
ckelten Grundsatzen Rechnung zu tragen versucht. Obwohl
gerade mit dem Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz seitens
des Gesetzgebers intendiert war, der zunehmenden Komplexi-
tat des Bilanzrechts durch Integration ,mittelstandsfreundlicher
Regelungen® adaquat zu begegnen, bleibt festzustellen, dass
ein den besonderen Gegebenheiten mittelstdndischer Unter-

nehmen entsprechendes Regelwerk nach wie vor fehlt.

Die Komplexitat des Bilanzrechts ist aber nicht nur dem steten
Anpassungs- und Angleichungsprozess an internationale
Normen geschuldet, vielmehr wird sie auch und gerade durch
die Vielfalt der Anforderungen beeinflusst und determiniert, die
an die formelle und materielle Ausgestaltung der Rechnungs-
legung gestellt werden. Die Vielfalt der Anforderungen sorgt
daflr, dass der Gesetzgeber - quasi permanent - mit der Auf-
gabe konfrontiert wird, die Gemengenlage von Funktionen,
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Adressaten und rechtlichen Ausgestaltungen bzw. Bilanz-
grundséatzen ,angemessen“ wiederzugeben, und dafir geeig-
nete Regelungen zu kodifizieren hat. Je heterogener und kon-
fliktarer die Informationsanforderungen an die Rechnungsle-
gung jedoch sind, desto starker wird der Gesetzgeber dazu
tendieren, Konflikte und Informationsasymetrien Gber ein multi-
funktionales Zielsystem zu l6sen bzw. auszugleichen versu-
chen. Dieses Verhaltensschema beruht zweifelsohne auch in
der begriindeten Erkenntnis, dass eindimensionale L&sungs-
ansatze, wie sie z.B. durch die statischen, dynamischen und
organischen Bilanztheorien zur Verflgung gestellt werden,
nicht mehr ausreichen, diesen divergierenden Anforderungen
gerecht zu werden. So schlissig ein multifunktionales Zweck-
system fir die Rechnungslegung auch erscheinen mag, da
eine Vielzahl unterschiedlicher Adressatengruppen mit als
relevant erachteten Informationen bedient werden kénnen, so
sehr ist ein solches System zugleich problembehaftet, da die
Verbreiterung der Informationsbasis nicht notwendigerweise
mit einem qualitativen Mehr verbunden ist. Daraus folgt: Wer
allen Informationsanforderungen zu entsprechen versucht,
lauft Gefahr, jeder Gruppe etwas, aber keiner das zu geben,
was an Informationen zur gesicherten Entscheidungsfindung

bendtigt wird. Die Entwicklung des Bilanzrechts, das auf stati-
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schen, dynamischen, organischen und ansatzweise auch auf
kapitaltheoretischen und zukunftsorientierten Konzepten ba-
siert, verdeutlicht dies nachdricklich. Insoweit erscheint es
nicht Uberraschend, dass der Rechnungslegung im Schrifttum
vielfach ein geringer Informationsgehalt beigemessen und im
Rahmen der Antibilanzkonzeptionen vorgeschlagen wird, die
traditionelle Rechnungslegung durch zahlungsstromorientierte
Rechnungen zu ersetzen. Dies ist auch in der Einsicht be-
grindet, dass lediglich ZahlungsgréBen eindeutig definiert und
willkUrfrei sind, wohingegen die traditionelle Rechnungslegung
mit Ertrdgen/Aufwendungen, also periodisierten GréBen, ar-
beitet und sowohl bei der Bilanzierung dem Grunde wie auch
der Héhe nach zahlreiche Gestaltungsmoglichkeiten eréffnet,
die, gewollt oder ungewollt, zu einer Verschleierung der Dar-
stellung der Vermégens-, Finanz- und Ertragslage fuhren kon-
nen. Die damit angesprochenen Probleme sowohl auf der
Wert- wie auch der Gestaltungsebene werden zuséatzlich noch
durch die zeitliche Ausrichtung des Informationsprozesses
verschéarft: Rechnungslegung ist stets vergangenheitsbezo-
gen, Informationen Uber ein gesichertes kiinftiges Fortbeste-
hen als eigenstandiges, marktfahiges organisatorisches Gebil-
de werden in aller Regel nicht oder allenfalls rudimentar zur

Verfligung gestellt.
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Obendrein hat sich die deutsche Rechnungslegung im Rah-
men des vorskizzierten Entwicklungsprozesses zunehmend
von einem primar dem Glaubigerschutz verpflichteten Repor-
ting entfernt und verstérkt kapitalmarktorientiertes Erfolgsre-
porting fokussiert, was dem bilanzierenden Unternehmen
diesbezuglich weitere, zum Teil erhebliche Gestaltungsspiel-
rdume gewdahrt. Dieser Paradigmenwechsel mag fur ein ge-
sundes kapitalmarktorientiertes, prufungspflichtiges Unter-
nehmen unproblematisch oder aus der Sicht der Anteilseigner
sogar angemessen erscheinen, nicht jedoch fur die in aller
Regel eigentimergefuhrte, nicht kapitalmarktfahige und auch
nicht prufungspflichtige mittelstandische GmbH, flr die eine
der Zahlungsunféhigkeit vorgelagerte Uberschuldung ein na-
hezu permanent gegebenes existenzielles Risiko darstellt. Die
Probleme des Vergangenheitsbezugs der Rechnungslegung
und der auf der Wert- und Gestaltungsebene gegebenen In-
formationsrestriktionen werden gerade bei dieser Unterneh-
mensgruppe durch den Wechsel von einer glaubigerschutz- zu
einer investororientierten Rechnungslegung noch verstarkt.
Die bilanzrechtlich bereits weitgehend vollzogene Abkehr vom
strengen Glaubigerschutz korreliert zudem negativ mit dem
zentralen konstitutiven Element der Rechtsform GmbH, d.h.
dem aus dem Grundsatz der Sicherung von Kapitalaufbrin-
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gung und Kapitalerhaltung folgenden Glaubigerschutzprinzip
dieser Unternehmensrechtsform. Insoweit erscheint es konse-
quent und folgerichtig, gerade fir die mittelstdndische GmbH
eine Ergdnzung der aktuellen Rechnungslegung durch eine
permanente Schuldendeckungskontrolle, wie sie bereits durch
die altere Zerschlagungsstatik bzw. statische Interpretation der
Bilanz gefordert wurde, vorzusehen und damit den organ-
schaftlichen Vertreter der mittelstdndischen GmbH in die Lage
zu versetzen, im Rahmen seiner Selbstinformationsverpflich-
tung den Bestand des Unternehmens zu sichern und die ex-
ternen Glaubiger angemessen zu schitzen. Schuldende-
ckungskontrolle setzt allerdings voraus, so sie denn aussage-
féhig sein soll, dass in analoger, wenn auch in gegebenenfalls
modifizierter Anwendung der Uberschuldungspriifung nach §

19 InsO mit ZahlungsgréBen gearbeitet und gerechnet wird.

Die praventive Anwendung der insolvenzrechtlichen Uber-
schuldungsprifung nach § 19 InsO im Sinne einer Analogie-
prufung erméglicht dem organschaftlichen Vertreter zweierlei:
In Abhangigkeit von der Fruhzeitigkeit der Vornahme einer
solchen Prifungshandlung kann deren Informationsgehalt
entweder insolvenzprophylaktisch im Sinne einer erfolgreichen

auBergerichtlichen Sanierung wirken oder aber zumindest den
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Weg zu einer rechtzeitigen und geordneten Insolvenzantrag-
stellung weisen. Die letztgenannte Variante der gerichtlichen
Sanierung soll als ultima ratio verstanden werden, in welcher
der Tatbestand der insolvenzrechtlichen Uberschuldung ge-
manB § 19 InsO als der am weitesten vorgelagerte Geféhr-
dungstatbestand - im direkten Vergleich zu den beiden ande-
ren Insolvenzantragsgrinden geman §§ 17, 18 InsO - die
Funktion einer roten Ampel Ubernimmt, d.h. bildlich gespro-
chen Uberschreitet das betroffene Unternehmen beim Vorlie-
gen einer insolvenzrechtlichen Uberschuldung von diesem
Punkt an den ,Rubikon®, und es beginnt die Phase der Insol-
venzantragspflicht mit dem neuralgischen Zeitfenster der Drei
- Wochen - Frist. Eine insolvenzprophylaktische Wirkung ist
hier gerade nicht mehr gegeben. Die viel zu geringe Reakti-
onszeit reicht vielfach nicht aus, um aufBergerichtlich gravie-
rende betriebliche Verédnderungen im leistungs- und finanz-
wirtschaftlichen Bereich herbeizufiihren und die prekare Ge-
samtsituation des Unternehmens zu entscharfen. Die Insol-
venz ist in solchen Féllen zumeist unvermeidlich. Sie kann
aber bei frihzeitiger Kenntnis immerhin dazu beitragen, dass
noch die Aussicht auf eine erfolgreiche, wie auch immer gear-
tete gerichtliche Sanierung im Rahmen eines Insolvenzverfah-

rens besteht. Um hingegen den Erfordernissen einer sanie-
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rungsorientierten Insolvenzprophylaxe zieladdquat Rechnung
tragen zu kdnnen, besteht das Erfordernis, die insolvenzrecht-
liche Uberschuldungspriifung nach § 19 InsO im Rahmen ei-
ner Analogieprifung frihzeitig und vor allen Dingen regelméa-
Big vorzunehmen. Das Ergebnis der Uberschuldungspriifung
kann so dazu beitragen, erste Indikatoren bestehender Fehl-
entwicklungen und Schieflagen bereits im Vorfeld einer sich
abzeichnenden Krise aufzuzeigen. Anzeichen dieser Art sind
in aller Regel schon lange vor Eintritt der Insolvenzantrags-
pflicht im Zahlenwerk der betreffenden Unternehmen erkenn-
bar. Negative Tendenzen und Entwicklungen spiegeln sich
oftmals schon friihzeitig, zum Teil sehr signifikant, in den Bi-
lanzen und Gewinn- und Verlustrechnungen wider. Allerdings
vermag erst das Instrumentarium des § 19 InsO durch eine
detaillierte und vor allen Dingen rechtzeitige Befassung mit der
Vermobgens-, Finanz- und Ertragslage bei einer gleichzeitig
damit verbundenen insolvenzrechtlichen Sensibilisierung und
Standortbestimmung die Warnfunktion einer gelben Ampel zu
Ubernehmen. Selbige soll dazu dienen, organschaftliche Ver-
treter schon frihzeitig auf eine sich mdéglicherweise abzeich-
nende Gefahr aufmerksam zu machen und einen fast automa-
tisierten Prozess des dynamischen Entgegentretens zu initiie-
ren. Zielgerichtetes